Cours de droit du travail 

Titre I - La qualification de contrat de travail 

• Enjeux 

l'application de regies d'OP, notamment de toutes les regies de droit du travail. 

Application de regies de SS (affiliation au RG, paiement de charges sociales par 
1' employ eur 

Application de la legislation sur les accidents du travail et maladie professionnelle 

• Definition 



Une pers s' engage a travailler pour le compte et sous la subordination d'une autre, moyennant une 
remuneration. 3 elements : 

une prestation de travail : elle doit etre personnelle (celui qui emploie de salaries pour 
accomplir le travail ne peut pas etre un salaries. Exception : cass soc : une pers qui recourt 
ponctuellement a une aide pour accomplir son travail pour pouvoir prendre du repos, peut 
quand meme etre salariee (cass soc. 8 juil. 2003). 

une remuneration quelque soit sa forme : le contrat de travail est un contrat a titre 
onereux : exclut les activites benevoles, et prestations a titre gratuit 

existence d'un lien de subordination juridique. Question en pratique : comment 
caracteriser ce lien de subordination juridique. 

On ecarte toujours la denomination donnee au contrat par les parties (jpc constante depuis AP 4 
mars 1983) : l'existence d'une relation de travail ne depend ni de la volonte exprimee par les 
parties, ni de la denomination qu'elles ont donne a leur convention, mais des conditions de fait dans 
lesquelles est exercee l'activite du travailleur. (Cass 19 dec. 2000, l er dec. 2005 dans le fascicule). 

La qualification du contrat de travail obeit au principe de realite (par rapport a des donnees de fait). 
• Que faut-il caracteriser ? 



L'existence d'un pouvoir. Cass 13 nov. 1996 Societe Generate a defini le lien de subordination 
juridique : il est caracterise par l'execution d'un travail sous l'autorite d'un employeur qui a le 
pouvoir de donner des ordres et des directives, d'en controler l'execution et de sanctionner les 
manquements de son subordonne. 



Utilisation de la methode du faisceau d'indices : relever l'ensemble des conditions de l'exercice de 



l'activite et analyser chacune pour voir si c'est un indice permettant de caracteriser le lien de 
subordination. 



Indices : 

Modalites d'exercice de la prestation : y a-t-il une ediction frequente de directives, d'ordres, 
consignes sur la maniere de travailler, pouvoir de sanction (notamment de rupture du contrat). 



Beaucoup de travailleurs disposent d'une grande liberie dans l'execution de leur travail. Ca n'est 
pas forcement incompatible avec le salaria. On regarde alors le cadre dans lequel s'exerce la 
prestation : dans le cadre d'un service organise. Cass Societe Generale : le fait que le travail 
s'execute au sein d'un service organise est un indice du lien de subordination lorsque l'employeur 
determine unilateral em ent les conditions d' execution du travail. 



Ex : avocat : pas beaucoup de consignes, horaires assez libres... travailleur independant? ON fait 
appel a des indices subsidiaires : 

le type de remuneration : remuneration au temps est un indice de salaria (Cass soc. 22 
mars 2006) vs a la piece, a la production. 

tous les elements du contrat qui instaurent une exclusivite, une dependance economique : 
clause d'exclusivite (cass soc. 15 mars 2006), impossibilite de developper une clientele 
personnelle (avocats collaborateur, cass soc. 12 fev. 1999). 

Methode : indifference de la qualification des parties, societe generale, indices. 

• La presomption de non salaria 

Article L120-3 CW (loi 1994 ; abrogee en 1998, restauree par loi 2 aout 2003) : les pers 
immatriculees a un registre professionnel sont presumees ne pas etre liees au donneur d'ordre par 
un contrat de travail, dans l'execution de l'activite donnant lieu a cette immatriculation. C'est une 
presomption simple : l'existence d'un contrat de travail peut etre etablie lorsque la prestation place 
la pers dans un lien de subordination juridique a l'egard du donneur d'ouvrage. 

Cass : prive de portee cette disposition (1' analyse des conditions concrete n'est pas differente) : soc 
8 juil. 2003 : des lors que les conditions de l'exercice de l'activite permettent de caracteriser un lien 
de subordination juridique, il y a contrat de travail, peu importe 1' immatriculation. 

• Les contrats qualifies de contrat de travail par determination de la loi 



Livre VII du code du travail : concernent les travailleurs a domicile, les VRP, les journalistes, 
mannequins, artistes et les conjoints qui participent a l'entreprise de leur epoux. Ce sont des 
hypotheses ou il est difficile de caracteriser le lien de subordination juridique avec les criteres 
classiques mais ce sont de travailleurs qui sont dans une tres grande dependance economique : il y a 
certaines conditions fixees par la loi. 

- Ex : L751-1 : VRP : le contrat conclu avec le VRP est un contrat de travail lorsque trois conditions 
sont remplies : activite exclusive et constante, le VRP n'effectue pas d'operation pour son compte et 



le contrat determine une zone d'activite. 

- Ex : L784-1 : le conjoint qui parti cipe a l'entreprise de son epoux : il existe un contrat de travail 
des lors qu'il parti cipe a titre professionnel et habituel a l'entreprise de son epoux et qu'il percoit 
une remuneration au moins egale au smic. 

(Si on a un tel contrat en cas pratique, appliquer societe generate plutdt que le livre VII, 
mentionner ces dispositions). 



Titre II - La formation du contrat de travail 



L121-1 : Le contrat de travail est soumis aux regies de droit commun, il peut etre constate dans les 
formes qu'il convient aux parties contractantes d' adopter (done pas ecrit obligatoire). 



Section 1 - Les operations de recrutement 



L122-45 : prohibe les discriminations et interdit au chef d'entreprise de prendre en compte certaines 
caracteristique du candidat au moment de 1'embauche (origine, sexe, mceurs, etat de sante. . .). 



L121-6aL121-10: 

L121-7 et 8 : relatifs aux methodes de recrutement utilisees par l'employeur et dispositif 
de collecte d'information mis en place par l'employeur au moment de 1'embauche. Ces 
articles exigent que ces dispositifs soient portes a la connaissance du candidat a 1'embauche. 

L 12 1-6 : concerne les informations qui peuvent etre demandees au candidat lors de 
1'embauche. Cet article precise que ces informations ne peuvent avoir pour finalite que 
d'apprecier la capacite du candidat a occuper l'emploi propose ou ses aptitudes 
professionnelles. Ces informations doivent presenter un lien direct et necessaire avec 
l'emploi propose ou 1' evaluation des aptitudes professionnelles. 

Aujourd'hui, pas d' arret de cass qui applique ces dispositions. D' autre part, le texte ne prevoit pas 
les sanctions done pb d'effectivite. 



Mais L121-6 peut avoir une certaine importante concernant 1' appreciation des vices du 
consentement lors de la formation du contrat de travail. 



Section 2 - Les vices du consentement 



Pour le salarie il n'y a aucun interet a invoquer un vice du consentement (nullite). En pratique, e'est 
l'employeur qui l'invoque. L' existence d'un vice du consentement lui permet de demander la 
nullite : le contrat de travail n'a jamais existe done on ecarte les regies de droit du travail, 
notamment celles relatives a la rupture du contrat de travail. Ex : le salarie m'a menti sur ses 
capacites, dol du salarie lors de la formation du contrat. 



La jpc est plutot reticente a admettre l'existence d'un dol : L122-45 et L121-6 



- L122-45 interdit la discrimination, notamment interdit a l'employeur de prendre en consideration 
certaines caracteristiques du salarie. Si le salarie ment sur ces points la, ce ne sera jamais constitutif 
d'un dol. (ex : aptitudes physiques diminuees, handicap). Cass 21 sept. 2005 : les renseignements 
sur l'etat de sante du candidat a l'emploi ne peuvent etre confies qu'au medecin du travail charge de 
l'examen medical d'embauche. L'employeur qui decide que le salarie prendra ses fonctions avant 
l'examen medical d'embauche, ne peut se prevaloir d'un dol s'agissant d'informations que le salarie 
n'a pas a lui reveler. (Idee : faire passer l'examen medical d'embauche avant la conclusion du 
contrat de travail). 



NB : L122-45 s'applique a la periode d'essai. 



- L121-6 : les informations, en dehors de celles qui relevent de L122-45, demandee par l'employeur 
lors de l'embauche doivent presenter un lien direct avec l'emploi propose ou l'examen des aptitudes 
professionnelles. Le mensonge du salarie ne sera pas constitutif d'un dol. Si lien direct, L121-6 dit 
que le salarie doit repondre de bonne foi. Son mensonge pourrait alors etre constitutif d'un dol. 

Le silence garde par le salarie sur une information dont il savait qu'elle pouvait etre determinante 
pour la conclusion du contrat peut-il etre qualifie de reticence dolosive ? Non : cass 3 juil. 1990 : 
c'est a l'employeur de demander des informations. L'employeur qui ne s'informe pas commet une 
erreur inexcusable. 



Question des CV mensongers : cass est tres reticente a admettre le dol. II faut que les mentions du 
CV caracterisent une veritable manoeuvre de la part du salarie. Soc 16 fev. 1999 : ne constitue pas 
une manoeuvre frauduleuse une information imprecise et susceptible 1' interpretation erronee. 

Meme si on montre une veritable manoeuvre, l'employeur doit rapporter la preuve du caractere 
determinant du mensonge. Cass est tres reticente pour admettre le caractere determinant. Ex 
d'admission du dol : soc. 17 oct. 1995 : prof d'une ecole de commerce qui avait menti sur ses 
diplomes. Cass admet le caractere determinant. 

En pratique, le juge refuse des lors que malgre le mensonge, le salarie avait les competences 
necessaires pour exercer l'activite. 

NB : si le salarie a menti, il n'a pas a etre puni en etant prive de son droit a la formation. 
Section 3 - La periode d'essai 



But : permettre aux parties d'examiner si al relation de travail est en mesure de se prolonger et 
d'apprecier l'aptitude et les capacites du salarie. C'est une mise a l'ecart temporaire des regies 
relatives a la rupture du contrat de travail. Chaque partie peut rompre unilateral em ent le contrat de 
maniere discretionnaire. La rupture est alors immediate et sans indemnite. 



§ 1 - L'institution de la periode d'essai 



L'essai doit etre prevu dans le contrat de travail ou eventuellement par une CC qui se suffit a elle- 
meme. L'essai en peut pas etre prevu par usage (Soc 23 nov. 1999). 



A —A quel moment peut-on instituer une periode d'essai 



L'essai se situe obligatoirement au commencement de la relation de travail. Les parties ne peuvent 
en differer le debut (soc. 25 fev. 1997 : salarie qui commence son contrat par une periode de 
formation, cass dit que l'essai commence au debut de cette periode de formation. 2 eme arret : 
embauche avant l'ouverture d'un magasin). 



II peut y avoir une prorogation de la duree de l'essai si le contrat est suspendu en cours de periode 
d'essai. 



B — Peut-on prevoir une periode d'essai quand on change les fonctions du salarie en cours de 
contrat ? 



Cass 30 mars 2005 (3 arrets) : en presence de deux contrats successifs entre les memes parties, ou 
en presence d'un avenant au premier contrat de travail, la periode d'essai dans le second contrat ou 
dans 1' avenant est une periode probatoire dont la rupture replace le salarie dans ses fonctions 
anterieures. Si on rompt le contrat de travail, on applique le droit du licenciement. La periode 
probatoire evite que le salarie n' oppose ensuite une modification du contrat de travail. 



C — L'hyp du CDI conclu apres un CDD 



L122-3-10 : La duree du CDD est prise en compte dans le calcul de la periode d'essai. (Ex : CDD 
d'un an puis CDI : pas de periode d'essai). 



Cass est tres reticente a admettre une periode d'essai lorsque l'employeur a deja eu le temps 
d'apprecier les capacites du salarie. Cf Soc. 28 sept. 2005. 



§ 2 - Puree de la periode d'essai 

II faut distinguer CDD et CDI : 



- CDD : la loi fixe des durees maximales : LI 22-3 -2 : un jour par semaine dans la limite de 2 
semaines quand le contrat est inferieur ou egal a 6 mois et un mois lorsque le contrat est superieur a 
6 mois. 

En cas de periode d'essai de 2 jours le calcul s'effectue en jour calendaire et non pas travaille (soc 
29juin2005). 



- CDI : appreciation au cas par cas. Les parties sont libres de fixer la duree de la periode d'essai. 
General em ent, les CC prevoient des durees max selon le type d'emploi occupe. Limite : la duree de 
la periode d'essai ne doit pas etre excessive eu egard aux fonctions que l'interesse doit exercer. Elle 
doit etre limitee au tps necessaire pour apprecier les capacites du salarie a exercer les fonctions qui 
lui sont confiees. Si la periode d'essai a ete excessive, la rupture s'analysera en un licenciement. 



Question du renouvellement de la periode d'essai : Soc 10 janv. 2001 : 2 conditions cumulatives : 

la possibility de renouvellement doit etre prevue par le contrat de travail ou la CC 

il doit donner lieu a un accord express du salarie. II ne peut pas resulter de la seule 
poursuite du contrat. 

§ 3 - La rupture du contrat de travail en cours de periode d'essai 



Le principe : l'employeur peut discretionnairement mettre fin a la relation de travail avant 
expiration de la periode d'essai. Aucun formalisme a respecter. 



Exception : l'employeur en doit pas commettre d'abus de droit en rompant la periode d'essai. La 
charge de la preuve pese sur le salarie. Hyp d'abus de droit : 

l'employeur rompt le contrat de travail sans avoir mis le salarie en mesure d'exercer ses 
aptitudes. 

le salarie demontre que l'employeur n'a jamais eu pour intention de continuer le contrat 
au-dela de la periode d'essai. 

Soc 5 mai 2004 : salarie age de 45 ans venait de demissionner et etait en periode de 
formation = pas en mesure d'exercer ses aptitudes => d&i. 

Attention : rupture abusive donne droit a des d&i en fonction du prejudice subi. 

• Arrets recents : 

- Soc 16 fev. 2005 : les dispositions de L122-45 sont applicables en periode d'essai. Si la rupture 
pendant la periode d'essai a un caractere discriminatoire, la rupture est nulle (et pas seulement 
abusive). Jpc a tendance a appliquer le regime de la nullite du licenciement. En pratique, 1' existence 
d'une discrimination est tres difficile a demontrer. (Espece : salarie malade pendant la periode 
d'essai. Juges decident que la rupture est manifestement due a son etat de sante) 

- Soc 10 mars 2004 : l'employeur n'a pas a justifier la rupture. Si l'employeur justifie la rupture par 
des fautes commises par le salarie. C'est alors une sanction disciplinaire done l'employeur doit 
appliquer le droit disciplinaire. Cass : si la rupture de la periode d'essai est justifiee par un motif 
disciplinaire, l'employeur doit appliquer la procedure disciplinaire. Si l'employeur ne met pas en 
oeuvre cette procedure, le salarie aura droit a des d&i. 

Section 4 - Clauses particulieres du contrat de travail 

§ 1 - Les clauses attentatoires aux libertes et droits fondamentaux du salarie 



Elles sont soumises a une double condition posee par L120-2 : toute atteinte au droit des personnes 
et aux libertes individuelles et collectives doit etre justifiee par la nature de la tache a accomplir et 
proportionnee au but recherche. 



2 conditions : 

A — Principe de pertinence 

Verifier si la situation de l'entreprise ou les fonctions du salarie justifient la restriction (appreciation 
concrete). Utilite pour la preservation des interets de l'entreprise. 

Ex : en matiere de clause de domiciliation : le domicile est l'un des elements de la vie privee done il 
y a atteinte a un droit fondamental avec une telle clause. 



Ex : Soc. 12 janv. 1999 : clause nulle si l'employeur ne demontre pas en quoi il est necessaire que 
le salarie ait son domicile pres de son lieu de travail. 

Ex : soc. 12 juil. 2005 : necessite de bon integration de l'avocat dans l'environnement local ne 
justifie pas une atteinte a la liberte de choisir son domicile. 

B — Principe de proportion au but recherche 

On regarde l'ampleur de l'atteinte : elle ne doit pas etre excessive mais limitee a ce qui est 
necessaire pour assurer la preservation des interets de l'entreprise. L'atteinte ne doit pas conduire a 
priver total ement le salarie de son droit fondamental. 

Ex : soc. 11 mai 2005 : clause d'exclusivite : cette clause ne peut pas etre pise en place dans un 
contrat a temps partiel : atteinte disproportionnee a la liberte du travail. 

C — La clause de non-concurrence 



Elle interdit au salarie d'exercer une activite concurrente de celle de l'employeur apres la rupture du 
contrat de travail. C'est une clause attentatoire au principe fondamental de libre exercice d'une 
activite professionnelle. 



1. Conditions de validite 



Soc 10 juil. 2002 : il pose 4 conditions cumulatives : 



la CNC n'est licite que si elle est indispensable a la protection des interets legitimes de 

l'entreprise. A defaut, la clause est nulle. On doit demontrer que les interets de l'entreprise 
vont se trouver en danger si l'ex salarie va travailler pour une entreprise concurrente. 2 hyp 
ou c'est admis : hyp ou le salarie acquiert dans l'entreprise une competence technique 
particuliere et hyp ou le salarie a des contacts avec la clientele (montrer que le depart du 
salarie pour l'entreprise concurrente risque d'entrainer un detournement e la clientele. 
Ex d'admission : garcon de cafe, coiffeur). En aucun cas la clause ne peut etre stipulee dans 
le but de fideliser le salarie (le dissuader de quitter l'entreprise. 



La CNC doit etre limitee dans le tps et l'espace. Appreciation au cas par cas. Limitee a 
ce qui est necessaire pour preserver les interets de l'entreprise 



La CNC ne doit pas empecher le salarie d'exercer un emploi correspondant a son 
experience professionnelle ou a sa formation (assez large). 



La CNC doit etre assortie d'une contrepartie financiere pour le salarie (soc 10 juil. 
2002). Parti cularite de la CNC : vocation a s'executer au moment ou le contrat de travail est 
rompu. Cette contrepartie tient lieu de cause a 1' obligation de non concurrence. Nature : 
indemnite compensatrice. Cass precise que cette contrepartie est due au salarie quelles que 
soient les circonstances de la rupture (soc 19 oct. 2005 : faute grave). Par ailleurs, la CNC 



qui limite la contrepartie financiere a seulement certains cas de rupture est nulle (soc 31 mai 
2006). 



2. Sanctions des conditions de validite 



Quand il n'y a pas d'interet legitime ou quand il n'y a pas de contrepartie financiere, la clause est 
nulle. C'est une clause illicite. Qui peut se prevaloir de cette nullite ? Seul le salarie peut se 
prevaloir de la nullite de la CNC. = ni 1' employ eur (soc 25 janv. 2006), ni l'entreprise concurrente 
(soc 2 fev. 2006) ne peuvent s'en prevaloir. 



II se peut que la clause nulle inseree dans le contrat de travail ait cree un prejudice pour le salarie. 
Lorsque le salarie subit un prejudice du fait de l'insertion d'une CNC illicite, il a droit a une 
reparation en d&i (soc 29 avril 2003). 



Question : CNC sans contrepartie financiere et il 1' execute. Demande a etre indemnise. Cass soc 11 
janv. 2006 et 22 mars 2006 : le respect d'une CNC illicite cause necessairement un prejudice au 
salarie. 



II peut arriver qu'il y ait une contrepartie mais que a clause se revel e excessive (trop etendue dans le 
tps et dans l'espace, ou empeche le salarie de trouver un emploi qui correspond a sa formation). 
Cass : la clause n'est pas necessairement nulle : le juge peut reduire la clause. Le juge peut reduire 
la clause dans le tps, l'espace ou ses autres modalites (soc 18 sept. 2002). 



3.LeseffetsdelaCNC 



La clause s'applique quel que soit le type de rupture, meme si la rupture est un licenciement sans 
cause reelle et serieuse (soc 22 oct. 1999) et meme si le salarie n'est pas en mesure de faire de la 
concurrence a 1' employ eur (ex : preretraite : soc 19 oct. 2005). 



Sanction du non respect de la CNC par le salarie : sanctions classiques de la violation du contrat de 
travail : 

Possibility d'obtenir l'execution forcee sous astreinte (soc 10 dec. 1996). 

Perte du droit a la contrepartie financiere (soc 25 fev. 2003) : le salarie ne peut demander 
contrepartie que pour la periode ou il a respecte son obligation. 

Le salarie engage sa responsabilite contractuelle sur le fondement de 1147. Souvent il y a 
une clause penale dans le contrat (non respect => versement d'une indemnite par le salarie). 

L'employeur peut-il renoncer a la CNC ? Cass admet la validite de cette renonciation a 2 conditions 
(soc 3 juil. 2002, 8 juin 2005) : 

renonciation doit etre prevue au contrat 

elle doit s'exercer dans un delai restreint a compter de la rupture 

Hyp ou l'employeur se reserve la possibility au moment de la rupture de prevoir une CNC : cass : 



cette clause est nulle (soc 22 janv. 2003). Le salarie peut demander des d&i en raison de 
l'incertitude dans laquelle il a ete place quant a sa liberie de travailler. 



§ 2 - La clause de dedit formation 



En principe, les clauses qui visent a dissuader le salarie de quitter l'entreprise en lui demandant de 
payer ou rembourser de certaines sommes en cas de demission sont nulles. Atteinte injustifiee a la 
liberte du travail (soc 18 avril 2000). 



Ces clauses ne sont valables que si elles sont la contrepartie d'une formation onereuse. S'il ne 
respecte pas son engagement, le salarie s' engage a payer une indemnite de dedit. 



La clause est soumise a 2 types de conditions : 

conditions de formes (soc 4 fev. 2004) : convention particuliere conclue avant le debut de 
la formation, qui precise la date, la duree et le montant de la formation pour l'employeur, 
ainsi que le montant et les modalites de remboursement pour le salarie. 

soc 5 juin 2002 : 3 conditions : elle doit viser a assurer une formation entrainant des firais 
superieurs aux obligations legales et conventionnelles de l'employeur ; l'indemnite de dedit 
ne doit pas etre disproportionnee par rapport au montant de la formation ; elle ne doit pas 
avoir pour effet de priver le salarie de la faculte de demissionner (appreciation au cas par cas 
en fonction du montant de l'indemnite de dedit et les gains qu'il pourrait en tirer, revenus 
qu'il pourrait en tirer). 

§ 3 - La clause de garantie d'emploi 



Clause par laquelle l'employeur s' engage a ne pas rompre le contrat de travail du salarie pendant 
une certaine duree. 



Sanction : l'employeur rompt le contrat de travail avant l'expiration de la garantie d'emploi est tenu 
de verser des d&i egal au montant des salaires que le salarie aurait percu jusqu'au terme de la 
garantie d'emploi (AP 13 dec. 2002). 



L'employeur peut toujours rompre le contrat en cas de faute grave du salarie ou de force majeure. 



Titre III - Les contrats de travail speciaux 
Section 1 - Le CDD (contrat de travail temporaire) 



Principe : L 121-5 : le contrat de travail est conclu sans determination de duree (CDI). On a 
reglemente les conditions de recours aux autres contrats. 



§ 1 - Les conditions de recours au CDD 



Si les conditions de recours ne sont pas respectees le CDD est irregulier. Sanction : requalification 
en CDI. 



A — Limitation des cas de recours 



Art L122-1 : 2 conditions cumulatives : 

une directive generate : le CDD, quel que soit son motif, ne peut avoir ni pour objet no 
pour effet de pourvoir durablement a un emploi lie a l'activite normale et permanente de 
l'entreprise. II ne peut etre conclu que pour l'execution d'une tache precise et temporaire. 

Le CDD n'est regulier que s'il est conclu dans les cas limitativement enumeres par L122- 
1-1 



ArtL122-l-l 



Remplacement 



Remplacer un salarie dont le contrat de travail est suspendu, remplacer un salarie parti 
definitivement dans l'attente d'une suppression de poste, remplacer un salarie qui a quitte 
l'entreprise dans l'attente de l'entree en service du salarie recrute en CDI pour le remplacer. 



Le CDD ne peut etre conclu que pour remplacer un salarie determine. II ne peut pas etre conclu 
pour remplacer l'ensemble du personnel absent (soc 24 fev. 1998), ni pour remplacer plusieurs 
salaries a la fois (soc 28 juin 2006). 



L'employeur n'est pas oblige d'affecter le salarie en CDD au poste du salarie remplace (soc 30 avril 
2003). 



Pb des remplacements en cascade : succession de CDD de remplacement : L122-3-10 : permet de 
conclure des CDD successifs avec le meme salarie pour remplacer des salaries differents. Cette 
pratique est souvent detournee : l'employeur met des salaries en CDD sur des emplois permanents. 
Soc 26 janv. 2005 : l'employeur ne peut pas recourir de facon systematique au CDD de 
remplacement pour faire face a un besoin structurel de main d'ceuvre. On regarde le nombre de 



CDD par rapport a l'effectif de l'entreprise. 
• L'accroissement temporaire d'activite 



Cas d'ouverture tres large : grosse demande, periode de pointe, creation d'une nouvelle activite... 
L'employeur devra demontrer qu'il existe un surcroit d'activite. Ce surcroit n'a pas a etre 
exceptionnel, imprevu. II peut resulter de l'activite cyclique de 1'entreprise (soc 21 fev. 2004). 

Cet accroissement doit avoir un caractere temporaire : il a vocation a s'arreter. Si on a une 
augmentation d'activite constante, les salarie embauches dans ce cadre en epuvent pas etre recrutes 
en CDD (soc 21 fev. 2004). 



II y a une souplesse de gestion : l'employeur n'est pas oblige d'affecter le salarie a des taches liees 
au surcroit d'activite (soc 18 fev. 2003, soc. 21 janv. 2004). 



Le CDD pour recourir a un emploi saisonnier 



Definition : (soc 12 oct. 1999 Tour Eiffel) : taches appelees a se repeter chaque annee a date a peu 
pres fixe au rythme des saisons et des modes de vie collectifs. 



L' emploi auquel il est recouru doit etre saisonnier. On ne regarde pas simplement l'activite de 
l'entreprise. Ex : comptable d'un marchand de glace. Ex : soc 9 mars 2005 Heineken : emploi 
occupe par le salarie et dates d' execution. 



Un CDD saisonnier est done forcement inferieur a un an (arret tour Eiffel : avril-septembre). 

Succession des emplois saisonniers (ex : vendange chaque annee) : soc 15 oct. 2002 : possibility de 
signer chaque annee un contrat saisonnier. Ca ne cree pas une relation a duree indeterminee. 

• Les CDD d'usage 



II est possible de recourir au CDD dans les secteurs d'activite definis par decret ou par voie de CC 
etendue dans lesquels il est constant de ne pas recourir au CDI en raison de la nature de l'activite 
exercee et du caractere par nature temporaire de ces emplois. 



2 conditions 



condition liee a l'activite exercee par l'entreprise : secteur defini par D121-2 ou par CC 
de branche etendue. A defaut, le recours a ce type de CDD est exclu. 



condition relative a 1' emploi occupe par le salarie en CDD : pendant longtemps on 
appliquait LI 22-1 : CDD ne peut etre conclu que pour une tache precise et temporaire. 



Difficile de voir quels sont les emplois par nature temporaire (ex : le sport professionnel : 
l'entraineur : il en faut toujours un mais il n'est la que pour une saison). Revirement : Soc 26 
nov. 2003 : le juge ne doit plus rechercher si le salarie est affecte a une tache permanente ou 
temporaire. II appartient au juge de rechercher si, pour l'emploi concerne, et sauf si une 
CC prevoit dans ce cas le recours au CDI, il est effectivement d'usage constant de ne 
pas recourir au CDI au sein du secteur d'activite. On ne regarde plus si l'emploi occupe 
est lie a l'activite permanente de l'entreprise. On regarde si pour le type d'emploi occupe, la 
pratique est le recours au CDD. 

« sauf si une CC... »= demande aux partenaires sociaux de definir quels emplois sont 
concernes. 

On a remplace la condition de nature temporaire par la condition d'usage constant. 
B — Condition tie duree 



L122-1-2 : le CDD doit comporter un terme fixe avec precision des sa conclusion (date). II peut etre 
renouvele une fois dans la limite de 18 mois (le CDD ne pourra done pas durer plus de 18 mois, 
renouvellement compris). 

Temperament : soc 28 oct. 1997 : la duree maximale de 18 mois ne s' applique pas aux contrats 
conclus au titre de L122-1-1 3° : contrats saisonniers et contrats d'usage. 

Exceptions : loi prevoit que dans certaines hyp, il est possible de ne pas fixer un terme precis : 

CDD de remplacement : les parties peuvent choisir comme terme le retour du salarie dont 
le contrat de travail est suspendu. Hyp ou il y deux maladies successives : meme s'il y a un 
nouveau motif d' absence, le CDD continue et prendra fin au retour du salarie. 

CDD d'usage ou saisonnier : les parties peuvent choisir pour terme la realisation de 
l'objet pour lequel le contrat a ete conclu. Ex : CDD d'usage pour une entreprise de 
spectacle : terme = realisation du film. 

Dans ces hypotheses, le contrat doit prevoir une duree minimale. 



Hypothese de succession de CDD : (^ renouvellement : conclure un CDD avec le meme salarie 
pour le meme motif). 2 hyp : 

succession de CDD avec le meme salarie pour un motif different (ex : pour remplacer un 
salarie puis pour remplacer un autre salarie) 

CDD conclus sur le meme poste mais avec des salaries differents 



(1) : L122-3-10 : il est possible de conclure des CDD successifs avec le meme salarie sur des postes 
differents pour les CDD de remplacement, saisonniers et d'usage. 

(2) : L122-3-11 : quand le CDD prend fin, il ne peut etre recount au CDD pour occuper le meme 
poste pendant une certaine duree. L'employeur ne peut pas recourir au CDD ou a l'interim : il doit 
respecter un delai de carence. Ce delai est d'une duree d n A de la duree du contrat (renouvellement 
inclus) quand le contrat est superieur a 14 jours et Vi de la duree du contrat quand le contrat est 
inferieur a 14 jours. 

Exception au delai de carence : CDD de remplacement quand la personne remplacee est toujours 
absente, succession de CDD d'usage ou saisonnier. Cela concerne principalement l'accroissement 



temporaire d'activite. 

C — Formalisme (conditions de forme) 

L122-3-1 : le CDD doit obligatoirement etre conclu par ecrit et comporter la definition precise de 
son motif. II doit etre signe par le salarie. 

Soc 22 fev. 2006 : un ordre de mission de l'employeur (doc elabore par 1' employ eur) et ne 
comportant pas la signature du salarie ne vaut pas contrat ecrit. 



Le motif qui va etre invoque dans le contrat lie l'employeur. II fixe les limites du litige (soc. 4 dec. 
1996). Si le motif n' est pas dans les conditions de recours, le CDD sera irregulier. 



L122-3-1 prevoit un certain nombre de mentions obligatoires : nom du salarie remplace, definition 
du poste occupe, date d'echeance du terme, remuneration, adresse de la caisse de retraite 
complementaire, CC applicable... 

Toutes ces mentions sont-elles exigees comme conditions de validite du CDD (cad a peine de 
requalification) ? Cass fait une distinction entre ces mentions : soc 30 avril 2003 : seules les 
mentions necessaires a la definition du motif sont exigees a peine de requalification. Done ce sont 
celles qui permettent de verifier la conformite du CDD aux conditions de recours fixees par la loi 
(date d'echeance du terme, designation du poste de travail. . . vs remuneration, caisse de retraite. . .) 



L' ecrit doit etre remis au salarie dans les 2 jours suivant l'embauche. La remise tardive equivaut a 
une absence d' ecrit, entrainant la requalification du CDD en CDI (soc 17 juin 2005). 



D — La sanction du CDD irregulier 

L122-3-13 : Requalification du contrat en CDI. Le salarie saisit le CPH. La requalification implique 
necessairement une action judiciaire du salarie, elle n'est pas automatique. 

Le salarie a droit a une indemnite specifique de requalification qui ne peut etre inferieure a 1 mois 
de salaire (montant du dernier salaire mensuel). 

Un salarie qui aurait conclu plusieurs CDD irreguliers peut-il demander autant d' indemnitee de 
requalification que de CDD ? Cass : en cas de succession de CDD irreguliers et qu'il y a 
requalification en CDI, le salarie n'a droit qu'a une seule indemnite de requalification (soc 13 avril 
2005). 

Seul le salarie peut demander la requalification de son contrat en CDI. II y a des hypotheses ou le 
salarie peut ne pas avoir interet a demander la requalification (ex : l'employeur n'a pas le droit de 
rompre avant le terme => versement des mois de salaires). 

L'employeur ne peut pas se prevaloir d'une irregularis du CDD : soc 10 juil. 2002 : les regies 
relatives au recours au CDD sont edictees en vue de la protection du salarie. 

Effets de la requalification : 



Le salarie a droit a une indemnite specifique de requalification qui ne peut etre inferieure a un mois 
de salaire. 

Si mon contrat dont j'ai obtenu la requalification est toujours en cours, il devient un CDI et 
continue de s'executer 

Si mon contrat a pris fin (terme), la rupture est un licenciement : on applique a la rupture le droit du 
licenciement. Le salarie aura droit a un preavis (condition d'anciennete), indemnite de licenciement, 
on regardera s'il y a cause reelle et serieuse. . . 

Le salarie qui obtient la requalification ne peut en aucun cas exiger la continuation du contrat (soc 
13 mars 2001) 



2/08/2006 

§ 2 - La rupture du CDD 

Attention : ne pas parler de demission et de licenciement. 
A — La rupture a terme 

Le CDD prend fin automatiquement. Aucun formalisme a respecter. 

Si le salarie continue a travailler, il y a alors un nouveau contrat : un CDI (L123-10). Ce n'est pas 
une requalification done pas d'indemnite : soc 22 mars 2006. 



Le salarie a droit a une indemnite de precarite : L122-3-4. Elle est egale a 10% de la remuneration 
brute totale percue par le salarie. Exception : l'indemnite n'est pas due quand : 

la relation contractuelle continue en CDD 

le salarie refuse un CDI au terme du CDD (sur un emploi au moins similaire avec la 
meme remuneration) 

pour les CDD d'usage et les CDD saisonniers 

le CDD est conclu avec un jeune pendant les vacances scolaires 



Que se passe-t-il si le salarie obtient une requalification en CDI ? Le salarie conserve son indemnite 
de precarite. 



B — La rupture anticipee 

1. Principe 



Contrat a duree determinee done chaque partie doit respecter le contrat jusqu' a son terme. Pas de 
rupture unilateral e possible. Sauf hyp de rupture anticipee enumerees par L122-3-8 : 

les parties peuvent rompre de maniere anticipee par accord de volonte 



la force majeure 

faute grave du salarie ou de l'employeur 

le salarie peut rompre le CDD unilateralement s'il justifie d'une embauche en CDI. Dans 
ce cas, il doit respecter un preavis fonction de la duree du contrat mais ne peut pas exceder 
14 jours. 

2. Sanction de la rupture anticipee injustifiee 

Si l'employeur rompt, il devra payer au salarie des d&i d'un montant au moins egal a ce 
qu'il aurait du percevoir si le contrat etait alle jusqu'a son terme. C'est pour 9a que parfois le 
salarie a interet a se prevaloir de son CDD (alors qu'avec le droit du licenciement, sans 
anciennete, les sommes risquent d'etre moins importantes. Cas pratique : voir ce qui est le 
plus avantageux). 

Si le salarie rompt le contrat de maniere anticipee et injustifiee, l'employeur pourra 
demander au salarie des d&i fonction du prejudice subi du fait de la rupture. 

3. Les cas autorises 
• Par l'employeur : 



- force majeure : rarement admis. De plus, peu d'interet en raison de L122-3-4-1 : en cas de 
rupture pour force majeure, le salarie a droit a des indemnites egales a celles prevues par L122-3-8. 



- la faute grave : 

C'est la seule vraie cause : les clauses du contrat qui prevoiraient d'autres causes de rupture 
anticipee sont depourvue d'effet (soc 16 dec. 1998). 

La faute grave rend impossible le maintien de la relation de travail. Un manquement du salarie 
justifie la rupture immediate. II faut que la rupture ait lieu dans un delai restreint a partir du moment 
ou l'employeur a eu connaissance des faits (soc 19 nov. 1992). 

La rupture du contrat de travail pour faute est une sanction disciplinaire => application du droit 
disciplinaire et notamment de Particle L122-41 (convocation a un entretien et notification par lettre 
motivee). A defaut, la rupture sera injustifiee. 



- l'inaptitude du salarie : Si le salarie devient inapte a son emploi en cours de CDD : ce n'est pas 
un cas de force majeure. 

si l'inaptitude a une origine professionnelle, la loi prevoit une procedure de rupture 
specifique (L122-32-9). L'employeur doit respecter son obligation de replacement. S'il ne 
parvient pas a reclasser le salarie, il peut saisir le CPH et demander la resiliation judiciaire 
du contrat. II demande au juge de constater 1'inaptitude et l'impossibilite de reclasser le 
salarie. D&i en fonction du prejudice subi. Pas droit a l'integralite des salaires qu'il aurait 
percu jusqu'au terme du contrat. 

Si l'inaptitude n'est pas d'origine professionnelle, la loi ne prevoit rien. Vide legislatif Si 
on applique les textes, l'employeur se trouve oblige d'indemniser comme prevu par l'art 



L122-3-8. Pas de resiliation judiciaire prevue. Mais Soc 18 nov. 2003 : cass dit que 
lorsqu'un salarie n'est pas en mesure d'executer son travail, l'employeur ne peut etre tenu 
de lui verser son salaire. Si l'employeur rompt pour cause d' inaptitude, il ne doit lui verser 
que des d&i qui sont fonction du prejudice subi. On doit constater une inaptitude du salarie 
et Tempi oyeur doit avoir tente de reclasser le salarie. 



Par le salarie 



Le salarie peut rompre le CDD pour faute grave de l'employeur : manquement de l'employeur a ses 
obligations. S'il s'avere que c'est le cas et que cette faute a contraint le salarie a quitter son emploi, 
l'employeur sera declare responsable de la rupture et le salarie aura droit a des d&i d'un montant au 
moins egale aux salaires qu'il aurait percu si le contrat etait alle jusqu'a son terme. La rupture est 
imputee a l'employeur. 



Section 2 - Le contrat de travail a temps partiel 

Art L212-4-2 : sont consideres comme des travailleurs a temps partiels des salaries dont la duree de 
travail est inferieure a al duree legale ou conventionnelle prevue dans l'entreprise : inferieur au 
temps plein. 

Ce peut etre un CDD, un CDI, un CNE. 
§ 1 - Les conditions de validite/regularite 

On peut y recourir par simple accord entre les parties. 

Les seules conditions posees par la loi sont des conditions de forme : il doit etre passe par ecrit : 
L212-4-3. Cet ecrit doit indiquer la duree du travail hebdomadaire ou mensuelle. II doit indiquer 
aussi la repartition de cette duree sur la semaine ou sur le mois. 



L' ecrit n'est pas une condition de regularite du contrat (vs CDD) : l'absence d'ecrit vaut seulement 
presomption simple que le contrat est un contrat a temps plein. L'employeur peut rapporter la 
preuve contraire. Dans ce cas, il doit rapporter une double preuve (soc 25 fev. 2004) : 

preuve de la duree du travail : moins que la duree legale ou conventionnelle (CC) 

preuve de la repartition de cette duree : montrer que le salarie a la possibility de prevoir 
son rythme de travail et qu'il n' etait pas oblige de se tenir en permanence a la disposition de 
l'employeur. 



§ 2 - L' organisation du travail a temps partiel 
A — Heures complementaires 



La dure du travail est fixee contractuellement. Le contrat peut prevoir la possibility pour le salarie 
d'effectuer des heures « complementaires » (elles ne sont pas majorees). Si ce n'est pas prevu au 



contrat c'est impossible. Limite : 1/10 des heures prevues au contrat. Sanction : requalification du 
contrat en contrat a temps complet. 

Ces heures complementaires ne doivent pas conduire a porter la duree du travail au niveau de la 
duree legale. 

B — La repartition des horaires 

C'est un element du contrat de travail, l'employeur ne peut pas toucher a cette repartition sans 
l'accord du salarie (soc 12 oct. 1999). Mais la loi prevoit (L212-4-3) la possibility pour l'employeur 
de modifier unilateralement les horaires : cette faculte est tres encadree : 

le contrat doit prevoir les cas dans lesquels cette modification de la repartition peut 
intervenir (ex: en cas de hausse d' activite...). L'employeur ne peut pas modifier 
discretionnairement la repartition. 

cette modification doit etre notifiee au moins 7 jours a l'avance au salarie. 

Meme lorsque le contrat le prevoit, le salarie peut toujours refuser. Son refus est justifie 
quand le changement est incompatible avec des obligations familiales imperieuses, avec le 
suivi d'un enseignement, ou avec l'exercice d'une autre activite professionnelle. Idee : le 
contrat a temps parti el est un contrat a temps choisi. 

Refus injustifie du salarie : faute du salarie qui peut justifier la rupture du contrat de travail 
C — Interdiction des clauses d'exclusivite 



On ne peut pas mettre une clause d'exclusivite dans un contrat a temps parti el (soc 11 mai 2005) : 
ce serait une atteinte disproportionnee a la liberie du travail. 

Sanction : d&i pour le salarie (pas de requalification), en fonction du prejudice subi du fait du 
caractere illicite de la clause. Le salarie devra demontrer le prejudice : montrer que 9a l'a empeche 
d'exercer une activite professionnelle. 

Section 3 - Le CNE 

Mis en place par une ordonnance du 2 aoiit 2005 (annexes du code). 
§ 1 - Condition de recours 

- Contrat ouvert aux entreprises qui emploient au plus 20 salaries, pour toute nouvelle embauche. 

- En principe ce CNE peut etre conclu pour tout type d'emploi : l'employeur peut y recourir 
librement. 

Exception : le CNE ne peut etre conclu pour occuper un emploi prevu par fart L122-1-1 3° : 
emplois saisonniers ou d'usage. 

- Le CNE doit etre conclu par ecrit. 



Sanction de ces conditions : le contrat sera un CDI de droit commun. On appliquera le regime du 
licenciement. 

Le CNE est un CDI : le CNE est soumis aux regies du code du travail a 1' exception pendant 2 ans a 
compter de sa conclusion des dispositions relatives au droit commun du licenciement et au 
licenciement pour motif economique. 

Ce contrat est done en realite assorti d'une periode de consolidation de 2 ans pendant laquelle 
chaque partie peut rompre le contrat de maniere discretionnaire. 



§ 2 - Regime de la rupture pendant la periode de consolidation 

La rupture peut etre notifiee par simple LRAR. Aucune procedure, aucun motif. 

L'ordonnance prevoit quand raerae quelques garanties : 

lorsque l'employeur est a l'initiative de la rupture, sauf faute grave ou force majeure, il 
doit respecter un preavis quand le salarie est la depuis plus d'un mois : CNE conclu depuis 1 
a 6 mois : preavis de 14 jours. CNE conclu depuis plus de 6 mois : preavis d'un mois 

sauf faute grave ou force majeure, l'employeur doit verser au salarie une indemnite egale 
a 8% de la remuneration brute totale du salarie. 

L'ordonnance exclu certains textes (droit du licenciement, licenciement eco) mais d'autres textes ne 
sont pas exclus : 

L122-45 : la rupture ne doit pas etre discriminatoire 

Textes relatifs a la grossesse (L122-25 et s. : femme enceinte ne peut etre licenciee que 
pour faute grave), au licenciement en cas de maladie. . . 

L122-40 et s. : droit disciplinaire. CC a bien rappeler en erudiant l'ordonnance que ces 
textes etaient applicables. Textes importants lorsque l'employeur invoque une faute grave de 
la part du salarie : il rompt le contrat sans respecter le preavis. Application de L122-41 : 
entretien prealable et notification par lettre motivee. A defaut il ne pourra pas se prevaloir 
d'une faute grave. 

§ 3 - Ce contrat est affecte de certaines incertitudes 

- on peut se demander si ce contrat est conforme aux conventions internationales, notamment a la 
Convention 158 de l'OIT sur la cessation du contrat de travail a l'initiative de l'employeur : 

elle prevoit de droit pour tout salarie le droit de se defendre contre les allegations 
formulees par l'employeur (droit de connaitre avant la rupture les motifs de cette rupture, 
droit a une procedure). 

l'employeur ne doit pas pouvoir rompre le contrat de travail sans motif valable : exigence 
de motivation de la rupture 

Mais la convention OIT dit que ces droits peuvent etre ecartes pendant la periode d'essai ou lorsque 
le salarie n'a pas l'anciennete requise, a condition que la periode pendant laquelle on ecarte ces 
garanties soit d'une duree raisonnable. La duree de 2 ans est-elle une duree raisonnable ? 2 
juridictions se sont prononcees : 

CE 19 oct. 2005 : la duree de 2 ans, eu egard au but du CNE (creer de l'emploi) est 



raisonnable 

CPH Longjumeau : la duree de 2 ans est une duree raisonnable 

Tant que la cour de cass ne s'est pas prononcee sur la conformite du CNE a la convention OIT, il y 
aura une incertitude. 

Cas pratique : mentionner cette discussion. Si la conformite a al convention OIT est ecartee, il 
faudra appliquer le droit du licenciement. Si on est I 'avocat de I 'employeur, dire qu 'il y a un 
danger. 

- peut-on conclure avec le salarie un CNE alors qu'on a conclu avec lui d'autres contrats de travail ? 
Y a-t-il fraude au droit du licenciement ? 

C'est quasiment certain. On ne peut pas faire 9a. Pour un salarie en interim, la question reste 
ouverte. On peut en douter a cause des termes « nouvelle embauche » 

Autre hyp : j'ai un CDI dans une entreprise du groupe et je fais signer dans une autre entreprise du 
meme groupe : c'est une fraude. 



- rupture abusive : peut-il y avoir abus de la part de 1' employeur qui rompt pendant la periode 
consolidation ? Circonstances vexatoires. . . peuvent donner lieu a d&i. 



Titre IV - Le CDI et la rupture du CDI 



II peut etre rompu unilateral ement a tout moment soit par l'employeur (application du regime du 
licenciement), soit par le salarie (demission). 



Section 1 - La demission 



L122-5. II n'y a pas de conditions de forme. Elle peut etre expresse ou tacite (on peut deduire la 
demission d'un comportement du salarie). Mais pour qu'il y ait demission il faut caracteriser une 
volonte claire et non equivoque du salarie de demissionner. Jpc tres stricte : volonte non equivoque : 
le comportement du salarie ne doit pouvoir s'expliquer que par la volonte de demissionner : 



L' absence prolongee du salarie : ce n'est pas un comportement non equivoque 

Rupture du contrat de travail par le salarie mais en raison de faits qu'il reproche a 
l'employeur: pas de volonte non equivoque de demissionner (un salarie qui dit : «je 
demissionne en raison de vos manquements » = rupture ne sera pas qualifiee de demission 
mais de prise d'acte : soc 15 mars 2006. Et ce meme si le salarie a employe le mot 
demission). 



Ex de volonte non equivoque : 

soc 2 dec. 2003 : un pecheur quitte son bateau alors qu'il n'y a pas de faute de la part de 
l'employeur, pour s'engager immediatement aupres d'un autre employeur. Cass : 
comportement incompatible avec le maintien de l'entreprise et ne s'expliquant que par la 
volonte non equivoque de demissionner. 

soc 10 mars 2004 : salarie quitte son travail sans invoquer de faute de l'employeur et ne 
revient pas malgre des mises en demeure de l'employeur. Elle s'inscrit aux Assedic. Cass : 
traduit une volonte non equivoque de demissionner. 

• Effets de la demission : 

Le salarie n'a droit a aucune indemnite, ni Assedic. 

Sa seule obligation est de respecter un preavis mais dont la duree n'est pas fixee par la loi (CC, 
usage de la profession). II ne peut pas y avoir de duree de preavis fixee par le contrat de travail. 

Non respect du preavis : l'employeur pourra obtenir des d&i s'il demontre un preavis. 
Section 2 - La prise d'acte 



Prise d'acte de a rupture : une partie prend l'initiative de rompre le contrat de travail mais en 
imputant la responsabilite de la rupture a l'autre partie. (« Je romps parce que vous avez commis tel 
manquement ») 

7^ resiliation judiciaire : action en resiliation = demande au juge de constater les manquements de 
l'autre partie et suite a ces manquement de prononcer la rupture aux torts de l'employeur. C'est le 
juge qui prononce la rupture. 



§ 1 - Prise d'acte et resiliation judiciaire par l'employeur 



Soc 25 juin 2003 : l'employeur qui prend l'initiative de rompre le contrat de travail ou qui le 
considere comme rompu du fait du salarie, doit mettre en ceuvre la procedure de licenciement. A 
defaut, la rupture s' analyse en un licenciement sans cause reelle et serieuse. (quelque soit le 
comportement du salarie). 

L'employeur dispose d'un pouvoir disciplinaire et la rupture du contrat par l'employeur est 
reglementee. II doit respecter les regies prevues par le droit du travail. 



L'employeur peut-il demander la resiliation judiciaire du contrat ? Saisir le juge et lui demander de 
constater les manquements et prononcer la rupture aux torts du salarie ? Cass : non : l'employeur 
qui dispose de la possibility de rompre le contrat de travail par voie de licenciement n'est pas 
recevable a demander la resiliation judiciaire du contrat de travail (soc 13 mars 2001). De plus, par 
l'exercice de Taction en resiliation en judiciaire, l'employeur manifeste la volonte de rompre le 
contrat de travail et dans ce cas, cette rupture s'analyse en un licenciement sans cause reelle et 
serieuse (soc 5 juil. 2005). 



§ 2 - Prise d'acte de la rupture par le salarie 



Le salarie se prevaut d'un manquement de l'employeur pour rompre le contrat aux torts de 
l'employeur. II prend l'initiative de la rupture. Quel regime lui appliquer ? ca n'est ni une demission 
(pas de volonte non equivoque car torts de l'employeur), ni un licenciement. 



A — Le principe 

Soc 25 juin 2003 : quand le salarie prend acte de la rupture de son contrat de travail en raison de 
faits reproches a l'employeur, cette rupture produit les effets soit d'un licenciement sans cause 
reelle et serieuse si les faits invoques le justifiaient, soit, dans le cas contraire, d'une demission. 

II faut done rechercher s'il existe des manquements de la part de l'employeur a ses obligations. 

Si e'est le cas, on considere que l'employeur est responsable de la rupture et done on 
applique a la rupture le regime du licenciement sans cause reelle et serieuse. (attention : ne 
pas dire ; « e'est un licenciement » ! e'est une prise d'acte qui produit les effets d'un 
licenciement, o lui applique le regime du licenciement). 

S'il n'y a pas de manquement, on considere que le salarie a rompu le contrat de travail 
sans raison et on applique done le regime de la demission. 

B — Question de la gravite des manquements de V employ eur 



Soc 19 janv. 2005 : tout manquement de l'employeur ne justifie pas la prise d'acte. Ex : le retard de 
quel ques jours dans le paiement des salaires n'est pas un manquement suffisamment grave. 



Ex de manquements suffisamment graves : 

Modification unilaterale par 1' employ eur du contrat de travail. Ex : soc 22 fev. 2006 : 
diminution unilaterale de la remuneration du salarie. 

Manquement a son obligation de fournir du travail au salarie. Ex : soc 14 janv. 2004 

Manquements repetes de 1' employ eur a ses obligations legales et conventionnelles 
justifient la prise d'acte. Ex : soc 7 oct. 2003 

Non paiement du salaire 

La violation par 1' employ eur de son obligation de securite est un manquement 
suffisamment grave pour justifier la prise d'acte de la rupture par le salarie. L'employeur est 
tenu d'une obligation de securite et de resultat. Des qu'il a conscience d'un danger auquel 
est expose le salarie, il doit prendre les mesures necessaires pour preserver le salarie de ce 
danger. Cass : le fait pour un employeur qui a conscience d'un danger de ne pas prendre les 
mesures necessaires est un manquement a ses obligations qui justifie la prise d'acte (soc 29 
juin 2005 : non respect de la reglementation anti-tabac. Prise d'acte.) 



Contentieux recent : l'employeur qui ne paye pas le salaire de ses salaries peut comme excuse 
invoquer des difficultes financieres ? Soc 20 juin 2006 : non : des difficultes financieres ne peuvent 
justifier le manquement de l'employeur a son obligation de payer les salaires. L'employeur doit soit 
proceder au licenciement pour motif eco, soit se declarer en cessation des paiements. 



Le regime de la prise d'acte est jurisprudent! el done il est precise au fur et a mesure. 
C — Le regime de la prise d'acte 



Elle rompt le contrat de travail. Le contrat est rompu au jour de la prise d'acte. II ne sert a rien pour 
l'employeur de prononcer un licenciement pour faute (soc 19 janv. 2005). 



Le salarie peut-il prendre acte de la rupture alors que l'employeur avait engage la procedure de 
licenciement ? (avant le prononce du licenciement). Soc 16 nov. 2005 : le juge devra analyser la 
prise d'acte. (Risque pour le salarie car si finalement pas de manquement de la part de l'employeur, 
il y aura demission). 



Question de la forme de la prise d'acte : doit-elle faire l'objet d'un ecrit motive ? Soc 29 juin 2005 : 
l'ecrit par lequel le salarie prend acte de la rupture aux torts de l'employeur ne fixe pas les limites 
du litige. Le juge est tenu d'examiner les manquements invoques par le salarie meme s'ils n'ont pas 
ete mentionnes dans cet ecrit. 



Section 3 - La resiliation judicaire 



Hyp ou le salarie actionne la resiliation judiciaire. II saisit le CPH et lui demande de constater le 
manquement et de prononcer la rupture aux torts de l'employeur. Le CPH regarde s'il y a des 
manquements suffisamment graves. Si e'est le cas, la rupture produit les effets d'un licenciement 
sans cause reelle et serieuse (soc 16 fev. 2005) 



S'il n'y a pas de torts, le contrat n'est pas rompu. Cass : le seul fait d'agir en justice ne constitue pas 
une cause reelle et serieuse de licenciement (soc 13 janv. 2004). 



Le salarie continue a executer son contrat de travail jusqu'a ce que le juge se prononce. S'il est 
deboute le contrat continue mais tres souvent, le salarie arrete de venir dans l'entreprise car il 
considere que les manquements sont graves. L'employeur dit que le salarie n' execute pas son 
contrat et prononce le contrat pour faute grave. Le CPH est saisi d'une resiliation judiciaire et en 
meme temps il y a eu un licenciement. 

Articulation : soc 16 fev. 2005 : dans ce cas, le juge doit d'abord se prononcer sur la demande de 
resiliation judiciaire. S'il y a des manquements, le juge prononce la resiliation, il y a rupture du 
contrat de travail et on ne s'occupe plus du licenciement. A 1' inverse, s'il n'y pas de manquements, 
il n'y a pas de resiliation judiciaire et le juge doit se prononcer sur le licenciement (justifies ou pas). 



Section 4 - La resiliation amiable 



Mode de rupture discute. Pour certains auteurs, les parties peuvent rompre le contrat de travail 
qu'elles ont fait : liberie contractuelle. En pratique c'est l'employeur qui y a un interet (ecarter le 
regime du licenciement). Done mode de rupture suspect. Situation eco et juridique des parties est 
inegale. 

Cass : admet la validite de principe de la resiliation amiable du contrat (soc 2 dec. 2003 : le contrat 
peut prendre fin du commun accord des parties). Mais la Cour ne l'admet pas sans limite : elle 
verifie que le salarie a un interet a la rupture amiable, circonstances telles que l'employeur n'avait 
pas pu faire pression sur le salarie. 

l er arret : procedure de licenciement eco, clause de non concurrence. Un concurrent lui propose un 
travail. Le salarie sollicite l'employeur en vue de la resiliation amiable. 

2 eme arret : plan de depart volontaire mis en place dans l'entreprise. L'employeur presente un plan 
au CE pour favoriser les departs volontaires, mise en place d'un AVEC et les salaries peuvent 
adherer au plan. Pas de sollicitation individuelle des salaries, negotiation collective des conditions. 

Preservation des interets du salarie. Autres arrets ou cass ne l'admet pas : 

Soc 4 janv. 2000 : salarie en arret de travail suite a un AT. L'employeur avait conclu un accord de 
resiliation amiable. La resiliation amiable a pour seul effet de permettre a l'employeur d'eluder ses 
obligations legales. 



Si on a une resiliation amiable, ga n'est pas un licenciement, ilfaut regarder I 'accord des parties 
ou I 'accord collectif. 



Exception : L321-1 al 2 : prevoit que les regies relatives au licenciement eco sont applicables a 
toute rupture pour motif eco. On ne veut pas que l'employeur puisse se servir de la resiliation 
amiable pour ecarter des regies, notamment pour eviter de mettre en place un PSE. 

On comptabilise done cette rupture pour savoir s'il faut mettre en place un PSE 

Droit a une priorite de rembauchage est conservee (soc 13 sept. 2005) 



Section 5 - Le droit commun du licenciement 

Loi de 1973, qui instaure deux types de garanties : 

mise en place d'une procedure de licenciement 

exigences de justification : le licenciement doit reposer sur une cause reelle et serieuse 

§ 1 - La procedure de licenciement 

L122-14 

Objectif de la procedure : que le salarie puisse s'expliquer (droits de la defense du salarie) et eviter 
les licenciements impulsifs. 

A — Convocation a un entretien prealable 

LRAR ou remise en main propre. 

La lettre de convocation doit indiquer l'objet de 1' entretien (entretien en vue d'un licenciement) et 
la faculte pour le salarie de se faire assister. 

S'il existe des RP dans l'entreprise, le salarie ne peut etre assiste que par un salarie de l'entreprise. 

A defaut, le salarie a la possibility de se faire assister par un « conseiller du salarie » : liste etablie en 
prefecture. L'employeur doit indiquer l'endroit om le salarie pourra se procurer certe liste. 

B — L' entretien prealable 

II doit avoir lieu au moins 5 jours ouvrables apres la notification de la convocation. Cet entretien 
doit etre conduit par l'employeur ou l'un des ses representants mais en aucun cas par une personne 
totalement etrangere l'entreprise (soc 26 mars 2002 : mandat a un cabinet de recrutement). 

II doit avoir un caractere individuel. Impossible de recevoir plusieurs salaries en meme temps 
pendant un meme entretien (soc 23 avril 2003). 

• Moment de 1' entretien : 

Peut-on convoquer un salarie en dehors de ses horaires de travail ? Soc 7 avril 2004 : 1' entretien 
prealable hors des horaires de travail n'est pas une irregularite de procedure. Le salarie peut 
seulement pretendre a la reparation du prejudice subi 

• Lieu de 1' entretien : 

La loi prevoit que 1' entretien prealable doit avoir lieu sur le lieu d' execution du travail ou au siege 
social de l'entreprise. Mais soc 28 janv. 2005 : si pour des raisons legitimes, le salarie est convoque 
dans un autre lieu, il n'y a pas d' irregularite de procedure, l'employeur devra rembourser au salarie 
ses firais de deplacement. 



Si le salarie ne se rend pas a l'entretien, l'employeur peut proceder au licenciement et la procedure 
ne sera pas irreguliere. 



C — La notification du licenciement 



Article L122-14-1 

LRAR, ne peut pas etre envoye avant l'ecoulement de 2 jours ouvrables apres le deroulement de 
l'entretien prealable. 



Si les regies ne sont pas respectees, le licenciement est irregulier. 

Apres expedition de la lettre, le licenciement est definitif. L'employeur ne peut pas revenir en 
arriere sans 1' accord du salarie. 



• Quelle est la date de la rupture ? Date d'envoi ou de reception de la lettre de licenciement ? Soc 11 
mai 2005 : date d'envoi par l'employeur de la lettre de licenciement. 

Enjeu de la question de la date : 

Pendant la periode d'essai : avant ou apres son expiration 

Calcul de l'anciennete 

En matiere d' AT : impossible de le licencier sauf faute grave (done lettre envoyee avant 
ou apres 1' accident) 

• L'auteur de la rupture : 

Cass peu stricte : il suffit que ce soit une personne de l'entreprise, peu important qu'elle ait une 
delegation particuliere d'autorite pour proceder au licenciement. Soc 19 janv. 2005 : licenciement 
prononce par un DRH du groupe. Elle peut le prononcer. 

L'auteur n'a pas beaucoup d'importance mais peut en avoir une dans certains cas : parfois, il y a des 
textes internes a l'entreprise qui designent la personne tirulaire du pouvoir de licencier : CC, notes 
internes... Dans cette hyp, le licenciement doit etre prononce par la personne designee, sinon le 
licenciement est sans cause reelle et serieuse (injustifie) : soc 5 avril 2005 (jpc constante). 

§ 2 - La motivation de la lettre de licenciement 



Art L122-14-2 : l'employeur est tenu d'enoncer le ou les motifs de rupture dans la lettre de 
licenciement. 

Jpc a donne une portee considerable a cette obligation de motivation : 

la lettre de licenciement fixe les limites du litige (soc 13 nov. 1991, jpc constante). 
L'employeur ne peut pas invoquer d'autres motifs que ceux invoques dans la lettre de 
licenciement. 

La jpc pose une exigence de prevision du motif, qu'elle assortie d'une sanction lourde : le 
defaut ou l'insuffisance de motif dans la lettre de licenciement rend le licenciement sans 
cause reelle et serieuse (soc 29 nov. 1990). 



L' absence de motifs dans la lettre n'est pas une irregularis de procedure mais de fond. Le 
juge n'etudiera pas le licenciement (AP 27 nov. 1998) 



A — Qu 'est-ce qu 'un motif precis ? 

Le but de cette jpc est que le salarie soit informe au moment ou il recoit la lettre de licenciement. 

Cass : le motif precis est le motif mated ell ement verifiable. Cela exclut 

les motifs vagues (ex : « les problemes que vous occasionnez », « les fautes que vous 
avez commises »...) 

les motifs subjectifs : qui relevent d'un sentiment de l'employeur (« pour perte de 
confiance » sans mettre des elements objectifs, « incompatibilite d'humeur »...) 



Mais l'employeur n'est pas oblige de mettre des faits dates. Les elements de fait seront discut.es 
devant le CPH. Ex : Soc 23 mai 2000 : l'insuffisance professionnelle constitue un motif precis qui 
pourra etre discute ulterieurement devant le CPH. 



B—Un employ eur peut-il invoquer plusieurs griefs dans la lettre de licenciement ? 



Le juge doit-il rechercher le grief determinant ? 2 hyp : 

L'employeur invoque a la fois un motif eco et un motif personnel : les motifs sont 
incompatibles. II y en a forcement un qui a ete determinant. Le juge doit s'attacher au motif 
qui a ete la cause premiere du licenciement. Soc 10 oct. 1990. 

L'employeur invoque deux motifs personnels : l'employeur peut invoquer dans la lettre 
des motifs differents de rupture inherents a la personne du salarie. Dans ce cas le juge peut 
retenir 1' autre motif. Soc 23 sept. 2003. Deux conditions : il faut que l'employeur respecte 
les regies applicables a chaque cause de licenciement et il faut que les motifs reposent sur 
des faits distincts. 



(Si dans le cas pratique on n 'a aucun element de procedure, on ne discute pas ce point). 

§ 3 - La cause reelle et serieuse 

L122-14-3 : le juge doit apprecier le caractere reel et sereux des motifs invoques par l'employeur. 

A — Ce controle judiciaire de la cause reelle et serieuse a un caractere d'OP 



Seul le juge peut apprecier 1' existence d'une cause reelle et serieuse. Les parties ne peuvent pas 
ecarter le controle du juge en stipulant des clauses prevoyant la rupture automatique du contrat si tel 
element survient (permettrait d'invoquer le contrat pour dire qu'il y a cause reelle et serieuse) : soc 
24juin2003. 



• Ex : les clauses d'objectif : 

Elle fixe les objectifs que le salarie doit remplir, a defaut, rupture automatique. Cass : l'insuffisance 
de resultat ne constirue pas en soi une cause reelle et serieuse de licenciement. Elle ne constirue une 
cause reelle et serieuse que si elle est le resultat soit de l'insuffisance professionnelle du salarie, 
soit d'une faute de la part de celui-ci : soc 3 avril 2001. 

Le juge doit regarder si l'insuffisance de resultat est imputable au salarie et il regarde si les resultats 
etaient realisables. 

Cette clause n'est pas nulle mais elle est insuffisante a elle seule pour justifier le licenciement. 

• Ex : les clauses d'indivisibilite : 



On embauche un couple de salarie et dans leur contrat, on met qu'en cas de rupture du contrat de 
travail d'un epoux, le contrat de 1' autre epoux sera rompu automatiquement. Cette clause a-t-elle un 
effet automatique ? 

Soc 12 juil. 2005 : le juge doit rechercher dans tous les cas si la clause etait justifiee par la nature de 
la tache a accomplir et si la poursuite du second contrat etait rendue impossible par la rupture du 
premier. On regarde les fonctions concretes des epoux (ex : epoux concierges : le travail de l'un est 
difficile sans 1' autre). 



B — La notion de cause reelle et serieuse 

1. Cause « reelle » 

C'est une cause objective et c'est la cause exacte du licenciement 
a. Cause objective 



Le motif doit pouvoir etre verifie par le juge. Eviter que l'employeur ne fonde le licenciement sur 
un motif inverifiable. 

C'est pourquoi on n'admet plus aujourd'hui que la perte de confiance de l'employeur puisse justifier 
un licenciement. Soc 29 mai 2001 : la perte de confiance n'est jamais en tant que telle une cause 
reelle et serieuse de licenciement, meme quand elle est fondee sur des elements objectifs. Seuls 
les elements objectifs peuvent, s'ils sont suffisamment serieux, constituer une cause reelle et 
serieuse, peu important 1' existence d'une perte de confiance. 

Egalement une influence sur le licenciement pour incompatibilite d'humeur entre le salarie et 
l'employeur ou mesentente entre le salarie ou ses collegues. Soc 5 fev. 2002 : elle ne justifie le 
licenciement que si elle repose sur des faits objectifs imputables au salarie. 



b. Cause exacte 



Le juge doit rechercher au-dela des enonciations de la lettre de licenciement quelle est la cause 
exacte du licenciement (soc 26 mai 1998). Hyp ou l'employeur a invoque un motif dans la lettre de 
licenciement mais en realite, le licenciement est motive par autre chose, autre motif, parfois moins 
avouable. 

(Attention, la lettre de licenciement fixe les limites du litige pour l'employeur mais le salarie peut 
invoquer une autre raison qu'il estime etre la vraie raison => licenciement sans cause reelle et 
serieuse). 



2. Cause « serieuse » 



Regarder si le comportement du salarie est suffisamment serieux pour entrainer la rupture du contrat 
de travail. Appreciation au cas par cas. 



Lignes directrices : 

Distinguer entre les licenciements disciplinaires (fondes sur une faute du salarie, manquement aux 
obligations qui resultent de son contrat de travail) et les licenciements pour motif personnel non 
disciplinaire (comportement non fautif du salarie justifie le licenciement). 

a. La cause serieuse dans les licenciements disciplinaires_ 

En pratique, il y a plusieurs degres de faute : 

fautes venielles : aucune gravite. Elles ne justifieront pas un licenciement. 

la faute doit etre suffisamment serieuse pour justifier le licenciement. La multiplication 
de petites fautes peut etre une cause reelle et serieuse. 

faute grave : rend impossible par sa gravite le maintien du contrat de travail, meme 
pendant la duree limitee du preavis. Licenciement immediat, perte du droit a preavis, perte 
du droit a indemnites de licenciement. Pour que l'employeur puisse invoquer une faute 
grave, il faut que le licenciement ait lieu dans un delai restreint a compter de la 
connaissance des faits par l'employeur. (ex : 1 mois = trop long, la faute ne rendait pas 
impossible le maintien du contrat de travail). 

faute lourde : suppose 1' intention de nuire a l'employeur. Meme regime que la faute 
grave (rupture immediate sans preavis ni indemnites). Mais en plus, le salarie perd le droit a 
ses indemnites de conge paye. Et c'est la seule susceptible d'engager la responsabilite civile 
du salarie. Si l'employeur subi un prejudice, il pourra demander des d&i. II faut caracteriser 
l'intention de nuire, de creer un prejudice a l'employeur. Ex : creer une societe concurrente 
et debaucher des salaries de l'entreprise (soc 21 oct. 2003). Le vol du salarie n'est pas 
forcement considere comme une faute lourde malgre 1' element intentionnel. 



Pour que le licenciement disciplinaire soit justifie, il faut necessairement que le comportement du 
salarie soit fautif (souvent, pratique des employeurs : « faute grave en raison de votre insuffisance 
professionnelle » : ce n'est pas une faute ! mais en invoquant la faute grave, l'employeur n'avait 
rien a payer). Cass : si l'employeur invoque une faute grave, pour que le licenciement soit justifie, il 
faut que le comportement du salarie soit fautif (manquement a ses obligations). Soc 9 mars 2000, 
soc 6 oct. 2004. 



A defaut, le licenciement est necessairement sans cause reelle et serieuse. 



Distinction entre insuffisance professionnelle et faute : face a un salarie qui ne parvient pas a 
remplir ses obligations, ce comportement constitue une faute lorsqu'il resulte d'une mauvaise 
volonte caracterisee de la part du salarie (salarie negligeant, qui passe outre les consignes de 
l'employeur. . .) Soc 6 oct. 2004. 

Insuffisance professionnelles est une cause reelle et serieuse de licenciement qui donne droit a 
indemnite et preavis. 



b. La cause serieuse dans les licenciements pour motif personnel non disciplinaire 

Licenciement qui resulte d'un comportement du salarie hors du temps de travail. 

La cour de cassation a degage a partir de 1997 une notion de vie personnelle du salarie : notion 
propre au droit du travail, qui s'oppose a la vie professionnelle. Cette notion a vocation a englober 
tous les comportements du salarie qui n'ont pas de rapport direct avec l'existence du contrat de 
travail ? 

C'est une notion beaucoup plus large que la notion de vie privee. Vocation a comporter meme des 
elements publics (qui n'ont pas de rapport avec sa vie professionnelle). Ex : salarie qui commet des 
debts penaux (fa ne releve pas de la vie privee mais de la vie personnelle). 

Principe : un fait tire de la vie personnelle du salarie ne peut pas justifier un licenciement. Mais ces 
faits peuvent causer un trouble dans l'entreprise. Si le fait tire de la vie personnelle cree un trouble 
caracterise dans l'entreprise, il est susceptible de justifier un licenciement (soc 16 dec. 1997). 

Un fait de la vie personnelle ne peut jamais consumer une faute justifiant un licenciement 
disciplinaire (soc 21 oct 2003). 

Mais tous les comportements du salarie hors de son temps de travail ne se rattachent pas forcement 
a sa vie personnelle. Tant qu'il est sous contrat de travail, le salarie reste tenu d'une obligation de 
loyaute. Le comportement du salarie hors de son temps de travail peut se rattacher a sa vie 
professionnelle lorsqu'il est caracteristique d'un manquement a sa loyaute envers son employeur 
(soc 25 fev. 2003). Ex : salarie de la CAF commet elle-meme des fraudes a la CAR Manquement a 
son obligation de loyaute done meme commis hors du temps de travail, il se rattache a sa vie 
professionnelle et est constitutif d'une faute. 

Mais depuis 2003, la cour de cassation s'est eloignee de ces principes : 

arret du 2 dec. 2003 : un salarie chauffeur routier est control e positif au test d'alcoolemie 
en dehors de son temps de travail sur son vehicule personnel. L'employeur le licencie pour 
faute grave. Cass admet ce raisonnement : le fait pour un salarie affecte a al conduite 
automobile de se voir retirer son permis pour conduite sous l'empire d'un etat alcoolique, 
meme en dehors du temps de travail, se rattache a sa vie professionnelle. Quelle obligation 
le salarie a-t-il viole ? Pose le probleme des limites de la vie professionnelle. 

arret du 25 janv. 2006 : un salarie agent commercial dans une banque est implique dans 
un trafic de vehicule. Licenciement pour faute grave. Cass : admet le licenciement en 
rappelant d'abord qu'un fait de la vie personnelle ne peut . . . un trouble caracterise. Puis elle 
precise qu'en l'espece, cette salariee, qui avait une obligation particuliere de probite qu'elle 
a violee en portant atteinte aux biens, a cree un trouble caracterise constitutif d'une faute 



grave. Un comportement de la vie personnel peut etre constitutif de la violation d'une 
obligation professionnelle or le salarie n'y est en principe plus soumis. C'est le moment ou 
le salarie est dispense du respect des obligations que lui impose 1' employ eur dans sa vie 
professionnelle. Cass fait perdre tout interet a la notion de vie personnelle. (ne pas 
forcement citer ces arrets dans un cas pratique) . 



9/08/2006 



C — Le licenciement motive par Vexercice d'une liberie dans Ventreprise 



Est-ce que l'exercice d'une liberie peut constituer une cause reelle et serieuse ? 

Principe : le salarie dispose de toutes ses liberies meme dans l'entreprise. Done en principe, 
l'exercice d'une liberie ne constitue pas une cause reelle et serieuse de licenciement. 



Pour apprecier si le comportement est constitutif d'une cause reelle et serieuse, on s'appuie sur 
l'article L120-2 du code du travail : restriction liberie doit etre justifiee par la nature de la tache et 
proportionnee. 

Ex : soc 28 avril 2006 : un secretaire parlementaire avait ete licencie pour s'etre retire d'une liste 
politique. II invoque sa liberie d'opinion. Cass : art 10 DDHC (liberie d'opinion) et art L120-2 : si 
un secretaire parlementaire peut etre tenu de s'abstenir de toute position perso pouvant gener 
d'engagement politique de son employeur, aucune autre restriction ne peut etre portee a sa liberie 
d'opinion. La nature de la tache a accomplir peut impliquer une restriction de sa liberie. Mais cette 
restriction doit etre limitee a ce qui est necessaire. On ne peut pas lui imposer de s'engager 
activement politiquement. Ici, la restriction excede ce qui est necessaire. Appreciation au cas par cas 
selon la nature de la tache a accomplir par le salarie. 

Discuter la restriction enfonction de la tache. 



Arrets sur la liberie d' expression : 

Principe : le salarie dispose de sa liberie d'expression a l'interieur comme a l'exterieur de 
l'entreprise. 

II faut apprecier si les propos sont injurieux, diffamatoires, ou simplement excessifs. On apprecie 
selon la nature du propos, les fonctions que le salarie avait a exercer, la frnalite de l'entreprise. C'est 
une analyse au cas par cas. 

Ex : soc 14 dec. 1999 : un cadre qui emet des critiques a l'egard de sa direction (elle seule en a 
connaissance, pas publiquement) : il ne commet aucune faute. C'est meme le role d'un cadre que de 
faire des critiques. 

Ex : soc 30 oct. 2002 : une salarie accuse publiquement ses dirigeants d' incompetence : cass : 
propos excessifs justifrant son licenciement. 

§ 4 - La preuve de la cause reelle et serieuse 



L122-14-3 : la charge de la preuve n'appartient specialement a aucune des deux parlies. Le juge 
forme sa conviction au vu des elements fournis par les parlies. S'il y a un doute, ce doute profrte au 



salarie : on considerera que le licenciement est sans cause reelle et serieuse. 

Principal probleme : la question de la liceite des modes de preuve utilises par les parties. 

A — Liceite des modes de preuve utilises par Vemployeur 



C'est la question des modes des dispositifs de surveillance. On apprecie cette liceite a la lumiere de 
2 textes : 



• Art 9 NCPC : 

II incombe a chaque partie de rapporter la preuve de leur pretention conformement a la loi => on en 
tire un principe de loyaute de la preuve. On interdit les employeurs de surveiller les salaries a leur 
insu : jpc constante depuis soc 20 nov. 1991 : si l'employeur a droit de controler et de surveiller 
l'activite de son personnel durant le temps de travail, il ne peut mettre en oeuvre un dispositif qui 
n'a pas ete porte prealablement a al connaissance des salaries, (cf. soc 23 dec. 2005 : recours a des 
detectives prives). Si l'employeur n'avertit pas ses salaries, le mode de preuve est illicite, la preuve 
sera done ecartee par le CPH. Si l'employeur n'a pas d'autres elements de preuve, le licenciement 
sera sans cause reelle et serieuse. 

Cass precise aussi qu'il faut informer prealablement le CE : soc 7 juin 2006. 

Portee de cette obligation d'information prealable ? Cass : cette obligation est limitee aux dispositifs 
destines directement a controler le travail, l'activite des salaries. Cass precise que des salaries 
surpris par des cameras dans l'entreprise alors qu'ils etaient dans un lieu ou ils n'avaient pas lieu 
d'etre, en dehors de leur temps de travail n'avaient pas a etre avertis des modes de surveillance (soc 
19 mai 2005). 

Soc 18 juil. 2000 : salarie travaillant dans une banque allant regarde les comptes des clients a ete 
surpris par un systeme informatique. Pas dispositif destine a surveiller son travail done il n'avait pas 
a etre informe done mode de preuve licite. 

Soc 26 avril 2006 : la simple surveillance par le superieur hierarchique n'a pas a donner lieu a une 
information prealable. 



• L120-2 : 

Les moyens de preuve doivent respecter cet article. Les procedes de surveillance ne doivent pas 
porter atteinte a l'intimite du salarie. Done procedes doivent etre justifies par la nature de la tache a 
accomplir et doivent porter une atteinte proportionnee au but recherche. 

Soc 26 janv. 2002 : la filature du salarie est dans tous les cas un moyen de preuve illicite. Elle 
implique necessairement une atteinte a la vie privee, insusceptible de se justifier au regard de son 
caractere necessairement disproportionne par les interets legitime de son entreprise. Mode de 
preuve toujours illicite. 



Question de rouverture des fichiers informatiques du salarie par l'employeur 



Quand l'employeur peut-il venir consulter ces fichiers personnels ? Arguments de l'employeur 
materiel de l'entreprise et employeur peut interdire d'utiliser les ordinateurs a des fins personnelles. 



- Soc 2 oct. 2001 Nikon : employeur avait interdit l'utilisation personnelle de 
1'informatique. Employeur consulte et s'apercoit que le salarie developpe une activite concurrente 
et licencie le salarie. Salarie saisit le CPH : cause reelle et serieuse ? Salarie : mode de preuve 
illicite puisque atteinte a liberies fondamentales. 

Cass : le salarie a le droit a l'intimite de sa vie privee et au secret de ses correspondances meme au 
temps et au lieu de travail. Cass en conclue que 1' employeur ne peut sans violer cette liberie 
fondamentale, prendre connaissance des courriels recus par son salarie et ce, alors meme qu'il aurait 
interdit d'utiliser le materiel a des fins personnelles. Licenciement sans cause reelle et serieuse. 

Comment controler l'utilisation de son ordinateur par le salarie ? Notamment utilisation de 
l'internet. 



- Soc 17 mai 2005 : l'employeur trouve des photos erotiques dans le tiroir de son salarie, 
ouvre un fichier intitule « personnel ». Licenciement sur le fondement de ce qu'il a trouve sur le 
fichier personnel. Salarie invoque atteinte a sa liberie fondamentale. 

Cass precise les conditions auxquelles l'employeur peut consulter des frchiers personnels du salarie. 
Cass : sauf risque ou evenement particulier, l'employeur en peut ouvrir des frchiers identifies 
comme « personnel » par le salarie qu'en presence de ce dernier ou celui-ci dument appele. 

=> Seulement condition de la presence du salarie ? 

Jpc du 17 mai 2005 est une reprise de la jpc sur la fouille des casiers. Cass : doit etre faite en 
presence du salarie ou celui-ci dument appele. Mais cass rajoute une condition : la fouille ne peut 
etre faite que dans les cas prevus par le reglement interieur. 

B — Liceite des modes de preuve utilises par le salarie 

Probleme principal : le salarie produit en justice des documents appartenant a l'entreprise alors qu'il 
n'a pas eu l'autorisation de l'employeur pour rependre ces documents et les reproduire. 
L'employeur va dire qu'il s'agit d'un vol. Risque que le CPH ecarte la preuve et que l'employeur 
attaque le salarie. 

Crim 11 mai 2004 et soc 30 juin 2004 : le salarie peut produire des documents appartenant a 
l'entreprise sans commettre de vol a 2 conditions : 

il faut qu'il ait eu connaissance de ces documents a l'occasion de ses fonctions. 

il faut qu'il s'agisse de documents strictement necessaires a l'exercice de ses droits de la 
defense dans le litige qui l'oppose a l'employeur. 

Section 6 - Les droits du salarie licencie 

§ 1 - Droit au preavis 



Le salarie a droit a un preavis (L122-6), fonction de son anciennete. C'est une obligation prevue au 
contrat. Si l'employeur ne respecte pas son obligation, ou s'il choisi le salarie de dispenser le salarie 
d'executer son preavis, il doit verser au salarie une indemnite compensatrice de preavis. 



Si l'impossibilite d'executer le preavis est imputable au salarie, il n'a pas le droit a une indemnite 



compensatrice de preavis. 

§ 2 - L'indemnite de licenciement 



L'indemnite legale ou conventionnelle de licenciement : L122-9 : elle se calcule par rapport a 
l'anciennete du salarie et seulement pour els salarie ayant au moins 2 ans d'anciennete. 



§ 3 - L'indemnite de conges paves 



Le salarie a droit a une indemnite compensatrice de conges payes : L223-14. Le salarie a accumule 
des droits a conges payes. Ce droit est perdu en cas de faute lourde. 



Section 7 - Les sanctions attachees a la violation des regies du licenciement 
§ 1 - Les sanctions du licenciement irregulier 

Concerne la violation des regies de procedure. 2 hyp : 



- salarie ayant plus de 2 ans d'anciennete et travaillant dans une entreprise de plus de 11 salaries. 
On applique L122-14-4, qui prevoit que le salarie a droit une indemnite qui ne peut exceder un 
mois de salaire. Cette indemnite ne se cumule pas, le cas echeant, avec l'indemnite pour 
licenciement sans cause reelle et serieuse. II aura droit seulement a cette derniere. 



- salarie ayant moins de 2 ans d'anciennete ou travaillant dans une entreprise de moins de 11 
salaries. On applique L122-14-5, qui prevoit que l'irregularite du licenciement donne droit a des 
d&i (reparation), qui sont fonction du prejudice subi. NB : si l'irregularite concerne l'assistance du 
salarie (absence de conseiller), on verse les d&T prevus par L122-14-4. Dans ce cas, il y aura cumul 
des indemnites. 



§ 2 - les sanctions du licenciement sans cause reelle et serieuse (injustifie) 



II se sanctionne par des d&i, pas de remise ne cause de la rupture du contrat (pas de reintegration, 
en pratique le juge peut la proposer mais ne le fait jamais). 



- hypothese de L122-14-5 => droit a une indemnite pour licenciement sans cause reelle et serieuse 
qui sera fonction du prejudice subi. Cumulable avec irregularite de procedure. 



- hypothese de L122-14-4 => le salarie a droit a une indemnite pour licenciement sans cause reelle 
et serieuse, qui ne peut etre inferieure aux salaires des 6 derniers mois. Dans cette hyp, si 
l'employeur est condamne pour licenciement sans cause reelle et serieuse, l'employeur va etre 
condamne a rembourser aux Assedic les eventuelles indemnites chomage versees au salarie dans la 



limite de 6 mois. 



§ 3 - Sanction du licenciement nul 



On parle de licenciement illicite. Elle intervient seulement dans certaines hyp ou le legislateur est 
venu interdire de licencier. 



A — Domaine de la nullite du licenciement 



Defini dans soc 31 mars 2004 : le juge ne peut, en l'absence de dispositions le prevoyant, ou a 
defaut de violation d'une liberie fondamentale, annuler un licenciement. Done 2 hyp : 

un texte special le prevoit 

violation d'une liberie fondamentale 



1. Textes speciaux 

salaries specialement proteges : RP, salariee en etat de grossesse (L122-25-2 : le 
licenciement peut etre annul e alors meme que 1' employ eur ne savait pas que la salariee etait 
enceinte) 

discrimination : L122-45 

licenciement eco prononce en l'absence de PSE 

2. Violation d'une liberie fondamentale 



Jpc constante depuis un arret du 28 avril 1988 Clavaud : le licenciement attentatoire a une liberie 
fondamentale est nul. 

Mais qu'est-ce qu'une liberie fondamentale ? Portee de l'adjectif ? Soc 28 mai 2003 (affaire du 
bermuda) : licenciement pour faute. Salarie demande nullite ; atteinte a liberie de se vetir. Cass : la 
liberie de se vetir a sa guise au temps et lieu de travail n'est pas une liberie fondamentale. S'il y a 
une atteinte disproportionnee a cette liberie, le salarie pourra seulement demander des d&r pour 
licenciement sans cause reelle et serieuse. Si e'est justifre par la tache a accomplir, le refus constitue 
une faute du salarie. 



Hypothese du salarie venant travailler avec un voile : concerne la liberie de religion = liberie 
fondamentale. Est-ce justifre de lui demander d'enlever son voile : si contact avec la clientele, ?a 
peut etre justifie... II faut discuter. Si atteinte injustifre : hyp de nullite car la liberie de religion est 
une liberie fondamentale. 



B — Les effets de la nullite du licenciement 

lis ont ete fixes par la jpc (sauf 2 hyp particulieres ou la loi est intervenue : RP, nullite licenciement 



eco). Jpc prevoit 2 hyp : 

1. Le salarie demande sa reintegration 



L'employeur a alors 1' obligation de reintegrer le salarie dans son poste ou a un poste equivalent. Jpc 
n'admet qu'on ne reintegre pas quand la reintegration est materiellement impossible : seul cas : soc 
25 juin 2003 : cas ou les salaries licencies avaient commis apres leur licenciement des actes de 
concurrence deloyale envers l'employeur (droit d' avoir une activite concurrente en attendant le 
jugement mais la : concurrence deloyale : ex : detournement de clientele, de salaries... => 1382). 



Si l'employeur refuse 



La reintegration est ordonnee sous astreinte generalement. L'astreinte augmente tant qu'il ne 
reintegre pas. Si l'employeur ne reintegre pas le salarie : Soc 25 janv. 2006 : l'employeur est oblige 
de payer les salaires au salarie. L'employeur doit verser une indemnite egale aux salaires que le 
salarie aurait du percevoir jusqu' a ce que, renoncant a sa reintegration, il prenne acte de la rupture. 
Rupture sera prononcee aux torts de l'employeur et le salarie aura droit aux indemnites de rupture 
(licenciement, preavis...) et a une indemnite pour licenciement illicite qui ne pourra etre inferieure 
a 6 mois de salaire. 

(Si le salarie travaille ailleurs pendant ce temps (on ne considerera pas que c'est en soi une prise 
d'acte), on pourra eventuellement minorer le prejudice). 



Si l'employeur reintegre 



Probleme : le licenciement a ete prononce et une periode s'est coulee entre le licenciement et la 
reintegration : il va falloir indemniser cette periode. Soc 3 juil. 2003 (confirmation : soc 25 janv. 
2006) : l'indemnisation pour la periode entre le licenciement et la reintegration est limitee au 
montant des salaires dont le salarie a ete prive dont on deduit les revenus qu'il a pu tirer d'une autre 
activite professionnelle et les revenus de remplacement pendant cette periode. 



Cass a pose une exception : soc 2 fev. 2006 : concerne la nullite du licenciement de salaries 
grevistes. CA accorde une indemnite egale a l'integralite du montant des salaires qu'ils auraient du 
percevoir entre licenciement et reintegration. Cass : la greve est un droit constitutionnel. Violation 
d'un droit constitutionnel => CA a pu decider qu'on pouvait accorder au salarie une indemnite egale 
a l'integralite des salaires qu'il aurait du percevoir sans deduire les Assedic et autres salaires. 
Decision etrange. Cas particulier pour la greve. 



2. Le salarie ne demande pas sa reintegration 



Dans ce cas, il a droit a des d&i : soc 2 juin 2004. II a droit aux indemnites de rupture 
(licenciement, compensatrice de preavis) et d'autre part, il a droit a une indemnite reparant 
l'integralite du prejudice subi du fait de l'illiceite de son licenciement qui ne peut etre inferieure a 6 
mois de salaire. Cette indemnite est due quelque soit l'anciennete du salarie. 



Section 8 - Les prejudices particuliers dus au licenciement 

§ 1 - La faute de l'employeur dans les circonstances de la rupture 



Ex : licenciement dans des circonstances vexatoires ou humiliantes. Soc 25 fev. 2003 : salarie 
commet faute grave done licenciement justifie mais l'employeur raconte a tout le monde le 
comportement du salarie = circonstances humiliantes. Le salarie a droit a des d&T sur le fondement 
de l'article 1147 cciv qui reparent le prejudice moral qu'il a pu subir. C'est totalement independant 
de la cause reelle et serieuse. 



§ 2 - Les stock-options 



Pour les lever, il faut etre dans l'entreprise done le licenciement prive le salarie de lever ses options 
sur actions. Cass : salarie a droit a une indemnite seulement si le licenciement est injustifie : 
prejudice parti culier du au fait qu'il n'ait pas pu lever ses options. Mais si le licenciement est 
justifie, pas d'indemnisation : soc 29 sept. 2004 



Section 9 - La transaction 



Convention par laquelle les parties mettent fin a un litige par des concessions reciproques. En 
matiere prud'homale : le salarie renonce a contester son licenciement en echange de quoi 
l'employeur s'engage a lui verser une indemnite. 



§ 1 - Conditions de validite de la transaction 
A — Le moment de la transaction 

Elle ne peut intervenir qu'une fois la rupture intervenue et definitive. 

Cass : la transaction ne peut intervenir qu'une fois que le salarie a une connaissance effective des 
motifs du licenciement. II faut que le salarie ait pris connaissance de la lettre de licenciement. Soc 
14juin2006. 

Si le salarie a signe une transaction avant ce moment, il peut demander la nullite de la transaction 
puis former une contestation. 

B — Les concessions reelles de la part des parties 

L'employeur doit avoir fait des concessions. Ex : il ne faut pas que l'employeur s'engage a lui 
verser seulement des indemnitee qu'il aurait du, de toute maniere, lui verser. 

Tant qu'il y a une transaction, pas de discussion sur le fond done il faut demander sa nullite. Le juge 
peut restituer aux faits invoques dans la lettre de licenciement leur veritable qualification : soc 21 
mai 1997. Le juge doit se limiter a ce qui est indique dans la lettre de licenciement et regarde ce 



qu'aurait du percevoir au minimum le salarie. 



§ 2 - Effets de la transaction 



Si la transaction est valable, elle a autorite de la chose jugee : elle interdit toute action en justice sur 
les points qu'elle a vocation a regler. Ex : transaction sur le licenciement => le salarie verra son 
action en justice contre son licenciement jugee irrecevable. 



Titre V- Le licenciement pour motif economique 

Definition et enjeux : 



Le licenciement eco est celui qui intervient pour un motif non inherent a la personne du salarie. la 
situation qui est a la base du licenciement n'est pas imputable au salarie mais a l'entreprise. 

Principe : des qu'on a un motif non inherent a la personne du salarie, on applique le droit du 
licenciement eco. 



2 implications 



la cause reelle et serieuse : on l'apprecie en se fondant sur les elements definis a Particle 
L321-1 

que le licenciement soit justifie ou non, la loi prevoit un certain nombre de mesures 
speciales d'accompagnement (priorite de reembauchage. . .) 



§ 1 - La justification du licenciement pour motif economique (cause reelle et serieuse) 

• Principe : 

Tout licenciement prononce pour un motif non inherent a la personne du salarie est un licenciement 
pour motif eco. 



• Exception : RTT 

Elle concerne les licenciements qui interviennent dans le cadre de la reduction du temps de travail a 
35h : les entreprises mettent en place ce passage => risque : reduction correlative de la 
remuneration. Le salarie a le droit de refuser une reduction de sa remuneration. Licenciements qui 
font suite au refus par le salarie de sa baisse de remuneration = motif non inherent (35h) done 
licenciement eco. Done risque que 9a donne lieu a la mise en place de PSE. Pour prevenir ce risque, 
la loi du 19 janv. 2000 prevoit dans un article 30 II de cette loi (sous L212-3 du code du travail) : 
lorsqu'un ou plusieurs salaries refusent une modification de leur contrat de travail en application 
d'un accord de RTT, leur licenciement est un licenciement individuel ne reposant pas sur un motif 
eco. C'est une exception legale. Done on n'apprecie pas la cause reelle et serieuse selon L321-1 et 
pas de PSE si plus de 10 salaries. C'est un licenciement sui generis. 

Appreciation de la cause reelle et serieuse dans cette hyp : soc 15 mars 2006 : application d'un AC 
de RTT, 1' appreciation de la cause reelle et serieuse se fait au regard des seules dispositions de 
l'AC. 

Idee : on favorise la reduction negociee du temps de travail. 

Dans un autre arret du 15 mars 2006 : la lettre de licenciement doit mentionner l'AC. 

L' article 30 II ne s' applique pas si la reduction est mise en place unilateral ement par 1' employ eur. 
On appreciera alors la cause reelle et serieuse au regard des dispositions de L321-1 => difficulte 
pour l'employeur de montrer que le licenciement est justifie (le seul passage au 35h sera surement 
considere comme insuffisant a justifier le licenciement), PSE si plus de 10 salaries, priorite de 
reembauchage, ordre des licenciements. 



L'art L321-1 dit que constitute un licenciement pour motif eco, le licenciement . . . 
Pour que le licenciement soit justifie, il y a 3 conditions : 

il faut des circonstances eco de nature a justifier le licenciement 

mesures qui affectent l'emploi 

1' employ eur doit respecter ses obligations d' adaptation et de reclassement 

A — Circonstances eco de nature a justifier le licenciement 

La loi en fixe deux mais adverbe notamment. 

1. Hypotheses prevues par la loi 

a. L 'existence de difficultes economiques 

Jpc exigeante : il faut des difficultes reelles et durables. Elles doivent rendre necessaire la prise de 
mesure par 1' employ eur. 

Cela exclut : les pertes dues aux fluctuations normales du marche, une baisse du chiffre d' affaire 
n'est pas une difficulte eco, deficit temporaire non plus. 

Cadre de 1' appreciation des difficultes eco : 

- Si l'entreprise n'appartient pas a un groupe : l'appreciation des difficultes eco s'effectue au niveau 
de 1' ensemble de l'entreprise. 

- Si l'entreprise appartient a un groupe, l'appreciation ne se limite pas a l'entreprise : elle se fait, 
non pas au niveau de l'ensemble du groupe mais au niveau du secteur d'activite du groupe auquel 
appartient l'entreprise : soc 5 avril 1995. Si l'employeur n'apporte aucun element sur la situation 
financiere du secteur d'activite du groupe, le licenciement sera sans cause reelle et serieuse. 



Si les difficultes eco font suite a des erreurs de gestion de la part de l'employeur : est-ce susceptible 
de rendre le licenciement sans cause reelle et serieuse ? Cass : l'erreur du chef d'entreprise dans 
l'appreciation du risque inherent a tout choix de gestion ne caracterise pas a elle seule la legerete 
blamable. L'erreur ne sera sanctionnee que si elle est constitutive d'une legerete blamable : soc 14 
dec. 2005. 



b. Les mutations technologiques 



Licenciement eco justifie quand il intervient dans le cadre d'une modification technologique des 
techniques de travail. 



2. Hypotheses creees par la jp c 



a. Sauvegarde de la competitivite 

Adverbe notamment. Autres cas : on se demande notamment dans quelle mesure 1' employ eur peut- 
il reorganiser son entreprise alors qu'il ne connait pas de difficultes eco ? 

Soc 5 avril 1995 : lorsqu'elle n'est pas liee a des difficultes eco ou a des mutations technologiques, 
une reorganisation ne peut justifier le licenciement pour motif eco que si elle est effectuee pour 
sauvegarder la competitivite de l'entreprise ou du secteur d'activite du groupe auquel elle 
appartient. 

Cass degage le concept de sauvegarde de la competitivite. La situation de l'entreprise est saine. 
Mais il faut une logique d' anticipation : but de sauvegarder la competitivite. L'employeur qui 
invoque ce motif devra rapporter la preuve d'un danger, d'une menace sur sa competitivite. Montrer 
que s'il ne precede pas a la reorganisation, il va connaitre des difficultes eco. Idee que sinon, il y 
aura des licenciements beaucoup plus nombreux. 

Rappel de cette definition dans arrets « Pages Jaunes » du 11 janv. 2006 : la reorganisation est 
susceptible de justifier un licenciement. . . (Cass ne parlait pas de la situation de la concurrence, d'ou 
les critiques). 

Confirmation : soc 31 mai 2006 : il faut caracteriser 1' existence d'une menace. Implique une 
comparaison de l'entreprise avec les entreprises concurrentes, le marche. 



Cas pratique : montrer le rapport avec la concurrence : moins competitive que les autres done a 
terme il y aura des difficultes eco. Si on ne rapporte pas menace sur la competitivite ou si c 'est 
pour gagner de la competitivite par rapport a la concurrence, ce n 'est pas possible. 



Le juge peut-il controler l'ampleur d'une reorganisation ? 

Idee que la reorganisation excede ce qui est necessaire a la sauvegarde. AP Sat 8 dec. 2001 : le juge 
n'a pas a substituer son appreciation a celle de l'employeur en recherchant s'il existait d'autres 
moyens moins couteux en emploi de sauvegarder la competitivite de l'entreprise. Le juge n'a pas a 
apprecier l'opportunite des choix de gestion de l'employeur. 



b. Cessation d'activite 

Soc 16 janv. 2001 : la cessation d'activite de l'entreprise est une cause reelle et serieuse sauf 
lorsqu'elle est due a une faute ou legerete blamable de l'employeur. 

Ex : employ eur qui part a la retraite et qui n'a pas de successeur. 

Ex de faute de l'employeur : restaurant fermant pour non respect des regies d'hygiene => 
licenciement sans cause reelle et serieuse (seul moyen d'eviter les PDH : transiger). 



C'est la cessation definitive qui est visee. La cessation temporaire ne justifie pas le licenciement 
eco. Ex : fermeture d'un etablissement n'est pas une cessation d'activite de l'entreprise. 



B — Mesure affectant V emploi 



1. Mesure de suppression ou transformation d'emploi 



Suppression d'emploi : les emplois n'existent plus. Si on met des contrats precaires a la place du 
salarie licencie, il n'y a pas de suppression de l'emploi => licenciement injustifie. 

Question des delocalisations : cass considere que le transfer! d'emploi a l'etranger dans un milieu 
different equivaut a une suppression d'emploi : soc 5 avril 1995. 



2. Modification du contrat de travail refusee par le salarie 

Ex : face a des difficultes eco, on demande aux salaries une modification de leur contrat de travail. 
Le licenciement eco sera celui qui fait suite au refus du salarie. 



NB : Motivation de la lettre de licenciement eco : le motif est suffisamment precis lorsqu'on trouve 
d'une part les circonstances eco qui ont justifie le licenciement (reorganisation, cessation 
d'activite...) et d'autre part la consequence sur l'emploi. Jpc constante, notamment : soc 24 sept. 
2002. 



C — Les obligations d' adaptation et de reclassement 

1. Obligation d' adaptation 

Domaine d' application beaucoup plus large que le licenciement eco. L'employeur a une obligation 
generate d'adaptation du salarie a revolution de son emploi, et ce tout au long de la relation de 
travail = l'employeur ne peut pas se contenter de se prevaloir d'une evolution a laquelle le salarie 
n'est pas adapte. S'il est possible de former le salarie, l'employeur doit financer cette formation : 
soc 25 fev. 1992. 

Limite de cette obligation d'adaptation : soc 3 avril 2001 : elle ne peut avoir pour effet d'imposer a 
l'employeur d' assurer au salarie une formation initiale qui lui fait defaut. 

C'est une formation pour adapter les competences du salarie. 

2. Obligation de reclassement 

Avant tout licenciement eco, l'employeur doit proposer au salarie tout emploi disponible conforme 
a ses qualifications. Le licenciement n'aura de cause reelle et serieuse que si le reclassement est 
impossible. Soit j'ai propose et le salarie a refuse, soit je n'ai aucun poste disponible qui 
corresponde aux qualifications du salarie. 

S'il y a avait des postes disponibles, le licenciement sera injustifie. 



Portee de cette obligation : L321-1 : l'employeur doit proposer en priorite des emplois de meme 
categorie que l'emploi du salarie. A defaut, l'employeur doit proposer des emplois de categorie 



inferieure si le salarie peut les occuper. 

Cadre de cette obligation : elle s'execute dans l'entreprise ou le cas echeant au groupe. 



Dans tous les cas, l'employeur est tenu d'une obligation individuelle de reclassement : offres 
ecrites et precises (L321-1), meme s'il a etabli au prealable un PSE (planifie toutes les mesures 
susceptibles de permettre le reclassement). Cass : meme quand un PSE est etabli (et prevoit done les 
emplois disponibles), l'employeur doit faire au salarie des offres de reclassement precises, concretes 
et personnalisees : soc 18 janv. 2005. 



§ 2 - Les mesures d'accompagnement 
A-LePSE 

1. Mise en place du PSE 



L321-4-1 : dans les entreprises d'au moins 50 salaries, lorsque le nombre de licenciements 
envisages est au moins egal a 10 dans une periode de 30 jours, il y a une obligation pour 
l'employeur d'etablir un PSE pour eviter les licenciements ou en limiter le nombre et faciliter le 
reclassement des personnes dont le licenciement ne peut etre evite. 



La mise en place du PSE a lieu avant toute mesure individuelle de licenciement : lorsqu'on 
envisage les licenciements. 



Lorsque la transformation entraine des modifications du contrat de travail : la modification doit etre 
proposee au salarie. Doit-on presenter le PSE des le stade de l'offre de modification (des qu'on 
propose a 10 salaries de modifier leur contrat) ou peut-on attendre la reponse et mettre en place le 
PSE si au moins 10 salaries refusent ? 

Loi 18 janv. 2005 est revenu sur une jpc de 1996 : L321-1-3 : l'employeur doit mettre en oeuvre un 
PSE lorsqu'au moins 10 salaries ont refuse la modification de leur contrat de travail et que leur 
licenciement est envisage. 



2. Le contenu du PSE 

L 321-4-1 donne des exemples de mesures : l'employeur n'est pas oblige d'envisager celles-ci et 
peut en prevoir d'autres. 

Cass a instaure des principes quant au contenu. Elle a impose aux juges du fond un controle 
juridictionnel assez approfondi. Elle a fixe 3 grands principes : 



principe de precision : soc 17 oct. 1995 Everit : le PSE doit contenir des mesures 
precises et concretes pour permettre le reclassement du personnel et ainsi eviter les 
licenciements ou en limiter le nombre. En l'espece : l'employeur s'engage s'il le peut a 



reclasser = declaration d' intention. Le PSE doit mentionner le nombre et la nature des 
postes de reclassement a pourvoir. 



exigence de pertinence des mesures prevues dans le PSE : soc 28 mars 2000 : 
l'employeur doit mettre en ceuvre toutes les mesures possibles pour maintenir l'emploi et 
faciliter le reclassement. 



principe de proportionnalite : L321-4-1 dernier alinea : la validite du PSE est appreciee 
au regard des moyens dont dispose l'entreprise ou le cas echeant l'UES ou le groupe auquel 
elle appartient. Appreciation au cas par cas. 



3. Sanction 



L321-4-1 : en 1' absence de PSE, la procedure de licenciement est nulle et de nul effet. 

Soc 13 fev. 1997 Samaritaine : la nullite qui affecte le PSE s'etend a tous les actes subsequents. 
Par consequent, les licenciements, qui constituent la consequence de la procedure de licenciement, 
sont eux-m ernes nuls. 



L122-14-4 : fixe les consequences de la nullite des licenciements : 2 possibilites 
a. Le salarie demande sa reintegration 



En principe, la reintegration est de droit. Obligatoire sauf si materiellement impossible or c'est 
souvent le cas. Cass reste tres stricte : elle considere, notamment soc 30 mars 1999, que la 
fermeture de l'etablissement dans lequel travaillait le salarie ne rend pas la reintegration 
materiellement impossible. Chercher dans autres etablissement. Pour l'instant, seule la disparition 
de l'entreprise a rendu la reintegration materiellement impossible (soc 15 juin 2005). 



Le juge va-t-il devenir moins strict ? Le legislateur est intervenu le 18 janv. 2005 pour modifier 
L122-14-4 : l'employeur est tenu de reintegrer le salarie sauf quand la reintegration est 
materiellement impossible, notamment du fait de la fermeture de l'etablissement ou du site, ou de 
l'absence d'emploi disponible de nature a permettre la reintegration du salarie. Volonte de limiter 
1' exigence de reintegration. 



Question du perimetre de la reintegration : si l'entreprise appartient a un groupe : cass limite le 
perimetre de la reintegration : soc 15 fev. 2006 : le perimetre de l'obligation de reintegration ne 
s'etend pas au groupe auquel appartient l'entreprise. 



b. Le salarie ne souhaite pas etre reintegre on la reintegration est materiellement impossible 



11 aura droit a des d&T pour licenciement illicite mais qui ne peuvent etre inferieurs aux salaires des 

12 derniers mois. 



4. Action du salarie 



Le PSE est un acte collectif. Dans Samaritaine : action collective pour faire annuler le PSE done 
devant le TGI. Annulation obtenue et ensuite, les salaries ont saisi le CPH de demandes de 
reintegration. Est-ce qu'un salarie peut agir directement devant le CPH pour faire constater 
l'absence ou l'insuffisance du PSE et demander la nullite de son licenciement ? 

Cass admet une telle action dans soc 30 mars 1999 : les salaries ont un droit propre a faire valoir 
que leur licenciement est nul au regard de Particle L321-4-1 devant le CPH. Le salarie ne demande 
pas 1' annulation du PSE mais de son licenciement. 



Danger : source d'insecurite juridique pour l'employeur. Ex : 200 salaries licencies sur toute la 
France : potentiellement, il peut y avoir 200 actions individuelles. Divergences possibles. 
Intervention de la loi pour limiter cette insecurite en fixant des delais pour agir : loi 18 janv. 2005 : 
art L321-16 : le salarie dispose d'un an a compter de la notification de son licenciement pour en 
contester la regularite ou la validite (vs 5 auparavant). 

NB : Cet article parle de contestation de la regularite (procedure) et de la validite (nullite) done ce 
delai serait applicable seulement aux contestations relatives a la procedure ou a nullite (validite du 
PSE) et non pas a la cause reelle et serieuse. (Circulaire dit que 9a marche pour toute action en 
contestation du licenciement). 

Question : qu'en est-il quand il y a eu des problemes lies au non respect de la procedure de mise en 
oeuvre du PSE ? (consultation CE, regies de delai). Peut-on invoquer ces regies pour demander la 
nullite du licenciement pour procedure nulle ? Cass : en principe, non : le salarie ne peut pas 
invoquer une irregularite de procedure pour demander la nullite de son licenciement. II pourra 
seulement demander des d&i en reparation du prejudice eventuellement subi. 

Exception : le salarie peut obtenir la nullite de son licenciement si l'irregularite de procedure a ete 
soulevee avant le terme de la procedure a un moment ou celle-ci pouvait etre reprise ou suspendue : 
un PSE est mis en oeuvre. A terme, on procede a des licenciements. Si 1'irregularite est invoquee 
avant le terme, l'employeur pouvait reprendre sa procedure et ne pas proceder immediatement aux 
licenciements. Dans ce cas, le salarie pourra demander la nullite de son licenciement : soc 7 avril 
2004. 



5. La mise en ceuvre du PSE 

Le PSE contient des obligations a la charge de l'employeur : obligations de reclassement... si 
l'employeur licencie le salarie sans mettre en ceuvre les mesures prevues par le PSE, cass considere 
que l'inobservation des engagements prevus dans le PSE est constitutive d'un manquement de 
l'employeur a son obligation de reclassement et dans ce cas, le licenciement est sans cause reelle et 
serieuse : soc 6 juin 2000 => d&T. 

Le PSE ne cree aucune obligation pour le salarie : il peut refuser toutes les mesures. II ne commet 
aucune faute : soc 29 janv. 2003 : employ eur avait licencie pour faute grave. 

B — L'ordre ties licenciements 



Pour tout licenciement eco : motif non inherent a la personne du salarie done l'employeur n'est pas 
libre de licencier les salaries de son choix et doit respecter certains criteres qui permettront de 
choisir ceux qui seront licencies. 

L321-1-1 : les criteres doivent etre fixes soit par AC soit, a defaut, unilateralement par l'employeur 
apres consultation des RP. La loi fixe trois criteres : qualites professionnelles, anciennete, certaines 
caracteristiques sociales parti culieres (charges de famille, handicap...) 

Dans l'AC, l'employeur doit dire que telle qualite professionnelle est egale a tant de points... II 
etablit un bareme. Au moment de mettre en oeuvre le licenciement, on applique le bareme : celui qui 
aura le moins de points sera licencie. Jpc : on peut prevoir d'autres criteres et l'employeur peut 
privilegier certains criteres mais il ne peut pas exclure totalement les criteres legaux. 

L' appreciation se fait ensuite par categorie professionnelle : on supprime 2 postes de secretaire => 
on l'applique a toutes les secretaires de l'entreprise. 



Sanction : 

doit-on communiquer les criteres au salarie ? L122-14-2 : l'employeur doit communiquer 
au salarie licencie qui le demande les criteres de licenciement. 

Si le salarie conteste devant le tribunal : l'employeur doit fournir des donnees precises et 
verifiables (soc 16 sept. 2003) 

S'il s'avere que l'employeur n'a pas respecter ou mis en oeuvre les criteres, cass : le non respect des 
criteres de licenciement ne prive pas le licenciement de cause reelle et serieuse mais le salarie peut 
demander la reparation d'un prejudice pouvant aller jusqu'a la perte injustifiee de son emploi. 

Cette indemnite pour non respect des criteres d'ordre ne se cumule pas avec l'indemnite pour 
licenciement sans cause reelle et serieuse quand celle-ci est due au salarie : soc 5 oct. 1999. 

Done si on a un licenciement sans cause reelle et serieuse, pas la peine d 'aller voir I'ordre (ou 
alors lefaire a titre subsidiaire). 



C — La priorite de reembauchage 



L122-14-2 : l'employeur doit mentionner l'existence de la priorite de reembauchage dans la lettre 
de licenciement. A defaut, indemnisation du prejudice subi. 



L321-14 fixe le regime : elle dure pendant un an a compter de l'expiration du preavis. L'employeur 
doit lui proposer en priorite tout emploi compatible avec ses qualifications. 



Pour qu'elle soit mise en oeuvre, il faut que le salarie manifeste le souhait d'en beneficier. Sinon, 
employeur pas tenu de la mettre en oeuvre. 



Non respect de la priorite de reembauchage => droit a d&i qui ne peuvent etre inferieurs a 2 mois 
de salaires. 



16/08/2006 



Titre VI - La maladie 



Section 1 - les obligations des parties pendant la periode de suspension 

Les obligations principales des parties sont suspendues : pas de travail, pas de remuneration. 
§ 1 - La portee de la suspension sur les obligations du salarie" 



Le salarie est dispense de collaborer avec son employeur (soc 25 juin 2003). Mais il reste un lien, le 
contrat n'est pas rompu. II reste une obligation de loyaute. Ex : il ne peut pas refuser de 
communiquer a l'employeur des informations qu'il detient et qui sont necessaires a l'activite de 
l'entreprise (ex : rendre les dossiers qu'il detient). Mais il n'est pas tenu de fournir une prestation de 
travail. 



• Question relative a l'exercice d'une autre activite par le salarie alors qu'il est cense rester chez 
lui : Cass dit que le fait pour le salarie d'exercer une autre activite ne constitue pas en soi un 
manquement a son obligation de loyaute (soc 16 juin 1998 : carte postale de Yougoslavie. 
Licenciement pour faute. Employeur invoque violation des obligations vis-a-vis de la SS. Cass : 
violation des obligations du salarie envers la SS ne peut justifier un licenciement). 



• Pour que l'activite du salarie justifie un licenciement, il faut qu'elle soit caracteristique d'un acte 
de deloyaute. Ex : salarie qui vient travailler quelques heures pour remplacer un ami ne caracterise 
pas un acte de deloyaute (soc 2002). Soc 21 oct. 2003 : un mecanicien reparait des vehicules pour 
son compte et en faisant appel a un autre salarie de l'entreprise => atteinte aux interets de 
l'entreprise => acte de deloyaute, justifiant le licenciement. 



§ 2 - La portee de la suspension sur les obligations de V employeur 



Principe : l'employeur n'a pas a verser au salarie une remuneration. Exceptions : tres souvent dans 
les CC, on prevoit que l'employeur pendant une certaine periode va verser des complements de 
salaires au salarie. 



Cette obligation est souvent conditionnee par une contre visite medicale : un medecin envoye par 
l'employeur examine le salarie. Si le salarie refuse, il ne commet aucune faute justifiant son 
licenciement. II perd seulement son droit aux indemnitee de salaires conventionnelles. Soc 13 juil. 
2004 : le salarie ne commet aucune faute quand il s'en tient aux prescriptions de son medecin 
traitant. 



Section 2 - la rupture du contrat de travail pendant cette suspension 



L122-45 : le licenciement en raison de l'etat de sante du salarie sauf inaptitude regulierement 
constatee par le medecin du travail, est un licenciement discriminatoire done nul. On ne peut pas 
justifier le licenciement par la maladie mais le licenciement n'est pas interdit. 



Distinction entre maladie faisant suite a un accident domestique ou une maladie non professionnelle 
et suspension faisant suite a un AT ou une maladie professionnelle. 



§ 1 - Suite a un accident ou une maladie d'origine non professionnelle 

Jpc admet que le licenciement puisse etre justifie quand il est motive non pas par la maladie mais 
par les consequences de l'absence du salarie sur la situation de l'entreprise = perturbations que 
l'absence du salarie occasionne (jpc constante : soc 13 janv. 2001). 2 conditions : 

absence prolongee ou absences repetees perturbant le fonctionnement de l'entreprise. 
e'est cette perturbation qui justifie le licenciement 

ces perturbations doivent entrainer la necessite de remplacer le salarie de maniere 
definitive. 

• Modalites de ce remplacement definitif ? 

L'employeur doit-il proceder au recrutement avant le licenciement ou licencier et mettre en ceuvre 
ensuite la procedure de recrutement ? Soc 10 nov. 2004 : le remplacement definitif doit intervenir 
dans un delai raisonnable apres le licenciement. Delai apprecie souverainement par les juges du 
fond en tenant compte des specificites de l'entreprise et de l'emploi concerne ainsi que des 
demarches faites par l'employeur en vue du recrutement. 

• Probleme de la motivation de la lettre de licenciement : quand a-t-on un motif suffisamment 
precis ? 

au depart : soc 10 nov. 2004 : cass considere qu'il suflfit de mentionner que le salarie doit 
etre remplace definitivement 

revirement : soc 19 oct. 2005 : la lettre doit indiquer l'existence de perturbations et la 
necessite de remplacer definitivement 

§ 2 - En cas d'AT ou de maladie d'origine professionnelle 



L122-32-2 : pose une interdiction de licenciement a peine de nullite du licenciement. Sauf faute 
grave (ex : actes de deloyaute pendant la suspension) ou impossibilite non liee a 1' accident ou a la 
maladie de maintenir le contrat de travail. (Ces 2 conditions sont les memes que pour la grossesse). 



« Impossibilite non liee a 1' accident ou a la maladie de maintenir le contrat de travail » = un motif 
eco ne caracterise pas en soi l'impossibilite de maintenir le contrat : soc 17 nov. 2004. 

Soc 15 mars 2005 : la cessation d'activite permet de caracteriser l'impossibilite. La force majeure 
aussi. 



Section 3 - La reprise du travail a Tissue de la suspension 



Si la suspension a dure plus de 8 jours pour un AT ou maladie professionnelle ou plus de 21 jours 
pour accident ou maladie non professionnelle, cela donne lieu a un examen de reprise par le 
medecin du travail. Cet examen doit avoir lieu au plus tard dans les 8 jours suivant Tissue de la 
suspension. Soc 28 fev. 2006 : 1' employ eur est tenu d'une obligation de securite de resultat done il 
ne peut pas laisser le salarie reprendre son travail sans avoir fait procede a l'examen medical par le 
medecin du travail. C'est une obligation. 



§ 1 - Le medecin declare le salarie apte 



=> Le salarie retrouve son emploi ou un emploi similaire. Si 1' employ eur ne reintegre pas le 
salarie, le licenciement sera injustifie : licenciement sans cause reelle et serieuse. 



§ 2 - Le medecin declare le salarie inapte a son emploi : V inaptitude du salarie 

A — Principe 



L'inaptitude ne peut etre constatee qu'a Tissue de 2 visites medicales espacees de 2 semaines 
(R241-51-1). L'employeur ne pourra pas proceder au licenciement pour inaptitude s'il n'y a eu 
qu'une seule visite medicale, sinon, le licenciement est nul (jpc constante : soc 26 mai 2004). 



Exception : quand le medecin du travail indique expressement dans son l er avis qu'il n'y aura 
qu'une seule visite ou que la reprise du travail occasionnerait un danger immediat pour le salarie => 
possibility de licencier. 



B — Regime de V inaptitude 



L122-24-4 pour accident ou maladie d'origine non professionnelle et L122-32-5 et suiv. pour AT 
ou maladie professionnelle. Ces textes prevoient une obligation de reclassement a la charge de 
l'employeur : l'employeur doit tenter de le reclasser dans un emploi approprie a ses capacit.es. Pour 
cela, l'employeur peut se fier aux observations faites par le medecin du travail dans Tavis 
d'inaptirude. En Tabsence d' observations, l'employeur ne peut pas se sentir dispenser de 
T obligation. II doit au besoin sollicker les observations de la part du medecin du travail (soc 5 juil. 
2006). 



Le cadre de cette obligation de reclassement est Tentreprise ou, le cas echeant, le groupe auquel 
appartient Tentreprise. Jpc tres stricte. L'employeur doit dans tous les cas faire une rechercher 
effective de reclassement et le licenciement ne sera justifie que si le reclassement est impossible (ou 
si le salarie refuse les postes de reclassement). Meme dans le cas ou le medecin du travail aurait 
donne un avis d'inaptirude a tout emploi dans Tentreprise, fa ne dispense pas l'employeur de son 
obligation de reclassement (soc 7 juil. 2004). L'employeur doit faire des recherches, au besoin en 
mettant en ceuvre des mutations, des transformations de postes de travail, des amenagements du 



temps de travail... Dans le l er arret 1' employ eur ne fait aucune recherche de reclassement => 
licenciement sans cause reelle et serieuse. 2 eme arret : l'employeur tente de transformer un poste et 
procede au licenciement => licenciement justifie. 

C — Les consequences du licenciement pour inaptitude 



1. Hypothese de Tinaptitude faisant suite a une maladie ou un accident d'origine non 
professionnelle 



Si le reclassement s'avere impossible, le licenciement est justifie et le salarie a droit a 
1'indemnite legale de licenciement s'il a plus de 2 ans d'anciennete. II n'a pas droit a une 
indemnite compensatrice de preavis puisque l'inexecution du preavis est imputable a sa 
situation. 



Si l'employeur n'a pas respecte son obligation de reclassement, le licenciement est sans 
cause reelle et serieuse => L122-14-4 et 5. Le salarie a droit a une indemnite compensatrice 
de preavis. Jpc considere que l'inexecution du preavis est imputable a l'employeur (soc 26 
nov. 2002). 



2. Hypothese de l'inaptitude faisant suite a un AT ou a une maladie d'origine professionnelle 



On n'applique pas les indemnisations classiques. On applique L122-32-6 et 7 : regime indemnitaire 
particulier : 



si l'employeur a respecte son obligation de reclassement, le salarie a droit, selon L122- 
32-6, a une indemnite speciale de licenciement, egale au double de l'indemnite de 
licenciement de droit commun (LI 22-9 done deux ans d'anciennete) ainsi qu'a une 
indemnite egale a l'indemnite compensatrice de preavis. 



Si l'employeur ne respecte pas son obligation de reclassement : dans ce cas, le salarie a 
droit aux indemnites de L122-32-6 mais en plus, le licenciement est injustifie => droit a une 
indemnite qui ne peut etre inferieure aux salaires des 12 derniers mois (L122-32-7). 



D — Hyp ou l'employeur ne licencie pas le salarie inapte 



Si l'employeur reste passif (declaration d'inaptitude mais l'employeur ne reclasse pas et ne procede 
pas au licenciement), L122-24-4 (accident et maladie d'origine non pro) et L122-32-5 (AT, maladie 
pro) : l'employeur a un mois a compter de l'avis d'inaptitude, soit pour reclasser soit pour licencier. 
S'il ne fait rien, l'employeur est tenu de reprendre le paiement des salaires. 

Cass : le paiement des salaires ne dispense pas l'employeur de son obligation de reclassement. Le 
salarie peut a tout moment prendre acte de la rupture de son contrat de travail et dans ce cas, cette 
prise d'acte produira les effets d'un licenciement sans cause reelle et serieuse : soc 3 mai 2006. 



Titre VII - La modification du contrat de travail 

Evolution d'un element de la relation de travail. L'employeur peut-il changer cet element sans 
1' accord du salarie ? II faut determiner si ce changement est constitutif : 

d'une modification du contrat de travail (=> 1 134 cciv : accord prealable du salarie) 

ou d'un changement des conditions de travail (=> releve du pouvoir de direction de 
l'employeur et peut etre mis en ceuvre unilateralement par l'employeur). 



Section 1 - Distinction entre modification du contrat de travail et changement des conditions 
de travail 



On se refere tres rarement a la volonte des parties. La jpc a dit, par arret successifs, ce qui releve du 
contrat de travail et ce qui releve du pouvoir de direction de l'employeur : 



§ 1 - La remuneration 



Arret de principe : soc 19 mai 1998 : la remuneration contractuelle constirue un element du contrat 
de travail de meme que le mode de remuneration prevu au contrat. Ne peuvent etre modifies sans 
1' accord du salarie. 



• Comment savoir si la remuneration est prevue au contrat ou non ? Cass dit qu'en principe, la 
remuneration contrepartie du travail resulte du contrat sous reserve du SMIC et des avantages 
resultant du statut collectif (soc 20 oct. 1998). Done elle ne peut donner lieu a modification sans 
1' accord du salarie. 



• II en va autrement si la remuneration est prevue par le statut collectif. Elements de la remuneration 
ou remuneration elle-meme est determinee par reference a la CC => cass considere que revolution 
s'impose aux salaries sans qu'ils puissent se prevaloir d'une modification de leur contrat de travail 
(soc 27 juin 2000) 



Si la remuneration est prevue par un usage ou un engagement unilateral de l'employeur : 

Si e'est un accessoire de remuneration, l'usage peut etre denonce done les salaries ne 
pourront pas se prevaloir d'une modification du contrat de travail. 

Hyp ou la remuneration est entierement determinee par usage : cass : la denonciation de 
l'usage ne constirue pas une modification du contrat de travail. Mais alors, l'employeur ne 
peut pas fixer unilateralement la remuneration : elle doit resulter d'un accord avec le salarie 
ou, a defaut, il incombera au juge de fixer la remuneration (soc 20 oct. 1998). 



• Les clauses de variability : 

Permettent de faire varier la remuneration du salarie : cass : la clause qui permet a l'employeur de 
modifier unilateralement la remuneration est nulle (soc 30 juin 2000). Les clauses qui prevoient des 
variations de remuneration ne sont valables qu'a trois conditions : 



elle doit etre fondee sur des elements objectifs independants de la volonte de 1' employ eur 
(ex : ventes du salarie, chiffre d'affaire de 1'entreprise. . .) 

elle ne doit pas faire supporter au salarie le risque de l'entreprise : pas de clause 
prevoyant une diminution automatique en cas de difficultes eco ou de deficit (# chiffre 
d'affaire car chiffre global d'activite) 

il ne faut pas que la clause reduise la remuneration en dessous du SMIC ou des minima 
conventionnels => le salarie aura forcement droit au SMIC. 



§ 2 - La qualification professionnelle du salarie 



Dans quelle mesure 1' employ eur peut-il faire evoluer es fonctions exercees par le salarie sans avoir 
a lui demander son accord ? Soc : l'employeur peut modifier les fonctions du salarie tant qu'il reste 
dans le cadre de sa qualification professionnelle. 



Qu'est-ce que la qualification professionnelle ? 2 elements : 

activite, domaine de competence pour lequel le salarie a ete engage. Ex : cuisinier ne peut 
pas exercer les fonctions de magasinier 

niveau de responsabilite du salarie : ni augmenter ou baisser les responsabilites du salarie 
sans son accord. 

Mais dans le cadre de la qualification professionnelle, l'employeur peut changer ses taches (soc 10 
mai 1999 : ouvriere agricole affectee a al collecte des citrons. L'employeur lui demande d'egrainer 
les bananes. Cass : changement des conditions de travail. Done refus = faute justifiant le 
licenciement. 



§ 3 - La duree du travail 

Volume de la prestation de travail. Principe : soc 20 oct. 1998 : la duree du travail prevue au contrat 
est un element du contrat de travail done ne pouvant etre modifie sans 1' accord du salarie. 

Cass : demander a un salarie de passer d'un temps plein a un temps partiel est une modification du 
contrat de travail, meme si une clause du contrat prevoit cette possibility soc 29 juin 1999. 



Probleme au moment du passage de 39 a 35 heures (lois 1998 et 2000). Intervention du legislateur : 
L212-3 : la seule diminution du nombre d'heures stipulees au contrat de travail en application d'un 
accord de reduction de la duree du travail ne constirue pas une modification du contrat de travail. 
« Seule » done seulement baisse du volume horaire et pas baisse correlative de la remuneration. 
Pour que ce texte s'applique, il faut un AC (=> RTT par acte unilateral necessite l'accord du 
salarie). 



§ 4 - Les horaires de travail 



Repartition de la duree du travail. Pour un salarie a temps partiel, la repartition est un element du 
contrat de travail. 



S'agissant d'un contrat a temps plein, la jpc est plus souple. Arret de principe : soc 22 fev. 2000 : le 
changement d'horaire consistant en une nouvelle repartition au sein de la journee constitue un 
simple changement des conditions de travail relevant du pouvoir de direction de 1' employ eur. II va 
falloir regarder l'ampleur du changement. 

Journee de travail : 6h-21h : on peut changer les horaires au sein de cette tranche. Sauf si le salarie a 
reussi a contractualiser ses horaires de travail (rare). 



L'employeur peut-il changer les jours de travail, notamment pour faire travailler le salarie le 
samedi ? Cass : le travail le samedi, qui est un jour ouvrable, est un changement des conditions de 
travail qui peut etre impose unilateralement (soc 17 oct. 2000). 



En cas de changement plus important, c'est une modification du contrat de travail. Cass : le passage 
d'un horaire de jour a un horaire de nuit est une modification du contrat de travail, qui ne peut etre 
mise en oeuvre sans l'accord du salarie (soc 22 mai 2001). 



§ 5 - Le lieu de travail 



Soc 4 mai 1999 : pour apprecier la nature du changement du lieu de travail, on doit se baser sur des 
elements objectifs. Le changement s'apprecie simplement selon les lieux de travail respectifs du 
salarie. 

Ex : un salarie travaille a Paris et on lui demande d'aller travailler a Chartres, on appreciera 
seulement la distance entre ces deux villes. Pas de prise en compte de la situation personnelle du 
salarie. 



A — Notion de secteur geographique 

Cass : le changement de lieu de travail est constitutif d'une modification du contrat de travail quand 
le nouveau lieu se situe dans un secteur geographique different du premier. 

A contrario, l'employeur peut changer unilateralement le lieu de travail du salarie a condition de 
rester dans le raerae secteur geographique (merae arret). 



Secteur geographique : s'apprecie au cas par cas par les juges du fond mais doit etre apprecie de 
maniere objective. Comment apprecier ? Bassin d'emploi, reseau de transport... Ex : dans une zone 
urbaine, deplacement d'une commune a une autre : raerae secteur geographique (soc 3 mai 2006). 



B — Clause du contrat de travail mentionnant un lieu precis 



Quelle est la valeur de la clause mentionnant dans le contrat de travail un lieu de travail precis ? Soc 
3 juin 2003 : la mention du lieu de travail dans le contrat de travail a valeur d' information : pas de 
valeur contractuelle, ce n'est pas un element du contrat de travail. Cass precise qu'il n'en est 
autrement que s'il est stipule par une clause claire et precise, que le salarie executera son travail 
exclusivement dans ce lieu. Volonte claire de contractualiser le lieu de travail. 



C — Clause de mobilite geographique 



Cette clause permet a l'employeur de modifier le lieu de travail de maniere unilateral e de facon plus 
large. Le changement est alors un simple changement des conditions de travail, qui s'impose au 
salarie. Validite des clauses de mobilites : jpc a pose recemment des exigences de prevision : soc 7 
juin 2006 : cette clause doit definir precisement sa zone geographique d' application. On ne peut pas 
prevoir que l'employeur pourra modifier cette zone unilateral em ent. La clause doit etre determinee, 
limitee. (Ex de zone geographique determinee : l'ensemble de la France metropolitaine). 



D — Deplacements temporaires 



On demande au salarie pour quelques jours ou mois d'aller travailler en dehors du secteur 
geographique ou il travaille habituellement. Le fait que ce soit temporaire permet-il a l'employeur 
de l'imposer unilateralement ? Soc 22 janv. 2003 : l'employeur peut imposer au salarie un 
deplacement occasionnel en dehors du secteur geographique ou il travaille habituellement des lors 
que la mission est justifiee par l'interet de l'entreprise et que la specificite des fonctions implique de 
sa part une certaine mobilite geographique (appreciation au cas par cas). En l'espece : chef de 
chantier envoy e 3 mois. 



E — Le domicile 



Question du domicile : est-ce un lieu de travail comme les autres ? Demander au salarie de travailler 
a domicile en pretextant que son domicile est dans le meme secteur geographique ? Ou 
inversement ? Non, le domicile est le siege de la vie privee du salarie. C'est done une modification 
du contrat de travail (soc 2 oct. 2001). 

Soc 31 mai 2006 : parties avaient convenu que la salarie effectuerait une partie de son travail chez 
elle. L'employeur lui dit de venir travailler definitivement dans les locaux de l'entreprise : cass : 
lorsque les parties ont convenus d'une execution de tout ou partie du travail par le salarie a son 
domicile, l'employeur ne peut modifier cette organisation contractuelle du travail sans 1' accord du 
salarie. 



§ 6 - La mise a disposition 



Le salarie va, de maniere temporaire, travailler avec un autre employeur, au sein d'une autre 
entreprise. En realite, elle ne fait pas changer d'employeur. Le salarie reste subordonne a son 
employeur, qui le paye. . . 

La mise a disposition ne constitue pas en soi une modification du contrat de travail (soc l er avril 
2003, 15 mars 2005) 

A l'inverse, si l'employeur demande au salarie d'aller travailler definitivement ailleurs (autre 
societe du groupe par ex) : cass : le transfert du salarie d'une societe a une autre est une 
modification du contrat de travail, peu important que les societes aient a leur tete e meme dirigeant : 
soc 5 mai 2004. 



Section 2 - La mise en oeuvre de la modification du contrat de travail 



§ 1 - La procedure 



Dans tous les cas, l'employeur doit recueillir 1' accord prealable du salarie. Si 1' employ eur la met en 
ceuvre de maniere unilaterale, le salarie peut agir en justice et demander le maintien du contrat aux 
conditions initiales (soc 26 janv. 2001). Le salarie peut prendre acte de la rupture aux torts de 
l'employeur ou demander la resiliation judiciaire de son contrat. 



La procedure differe selon que modification pour motif personnel ou economique. 
A — Modification pour motif personnel 



II faut toujours un accord express du salarie. Le silence du salarie ou le fait que le salarie execute le 
contrat aux nouvelles conditions ne vaut pas acceptation (jpc constante). Meme quand la 
modification intervient pour motif disciplinaire (retrogradation, mutation... il faut le consentement 
du salarie). Si le salarie refuse la modification, l'employeur pourra prononcer une autre sanction : 
soc 16juin 1998. 

Soc 7 juil. 2004 : le fait d' avoir propose au salarie une modification du contrat de travail ne prive 
pas l'employeur de la possibility de se prevaloir d'une faute grave. Ce n'est pas le refus du salarie 
qui constitue une faute mais le comportement initial du salarie. 



B — Modification pour motif economique 



Procedure prevue par L32 1-1-2 : l'employeur doit faire une proposition par LRAR. Le salarie a un 
mois pour refuser. Loi prevoit que le silence du salarie a expiration du delai vaut acceptation. 
L'employeur pourra mettre en oeuvre la modification. 



Sanction du non respect de cette procedure ? Soc 25 janv. 2005 : l'employeur qui ne respecte pas 
l'article L321-1-2 ne peut se prevaloir ni d'une acceptation ni d'un refus du salarie. (Meme si le 
salarie refuse l'employeur ne peut pas s'en prevaloir pour licencier => licenciement injustifie). 



Si le salarie donne sa reponse en cours de delai : soc 10 dec. 2003 : le salarie refuse au bout d'une 
semaine et l'employeur engage de suite la procedure de licenciement => licenciement sans cause 
reelle et serieuse du fait que la procedure de licenciement avait ete engagee avant 1' expiration du 
delai de 30 jours. Dans tous les cas, l'employeur doit laisser passer le delai de 30 jours. Le salarie 
peut changer d'avis semble dire qu'il y a un droit de retractation : rapport de la cour de cassation sur 
cet arret). 



§ 2 - Les consequences du refus du salarie 



Jpc constante : le salarie a toujours le droit de refuser une modification de son contrat de travail. Le 
refus de la modification du contrat de travail n'est jamais constitutif d'une faute et ne justifie pas a 
lui seul le licenciement (soc 7 juil. 1998). 



Le licenciement peut etre justifie si les motifs a l'origine de la proposition de modification 
constituent une cause reelle et serieuse de licenciement. Ilfaut les etudier dans un cas pratique. 



Section 3 - La mise en oeuvre du changement des conditions de travail 



II releve du pouvoir de direction de l'employeur qui peut done l'imposer. Le refus du salarie est 
done une insubordination. Pendant longtemps on considerait que le refus du salarie etait constitutif 
d'une faute grave (soc 10 juil. 1996). Aujourd'hui, elle considere que le refus, s'il constirue une 
cause reelle et serieuse de licenciement, n'est pas a lui seul constitutif d'une faute grave (soc 
11 mai 2005, soc 14 dec. 2005). 



L'inexecution du contrat aux nouvelles conditions est imputable aux salarie => pas le droit a 
indemnite de preavis. Seul enjeu : droit a l'indemnite legale ou conventionnelle de licenciement. 
Mais le refus n'est pas necessairement constitutif d'une faute grave. Enjeu important : salarie en 
CDD : rupture seulement pour faute grave. 



Le refus du changement des conditions de travail est une cause reelle et serieuse de licenciement 
mais pas une faute grave. 

Le licenciement pourra etre injustifie si le changement des conditions de travail est de mauvaise foi 
ou n'a pas ete mis en ceuvre dans l'interet de l'entreprise. Cass : pour certains changements, 
l'employeur doit respecter un delai de prevenance suffisant (soc 15 mars 2006, 4 avril 2006). 



• Question : est-ce que 9a signifie que l'employeur doit justifier a chaque fois les raisons qui l'ont 
pousse a changer les conditions de travail ? Soc 23 fev. 2005(2 arrets) : non. La bonne foi etant 
presumee, les juges n'ont pas a rechercher si la decision de l'employeur de changer les conditions 
de travail est conforme a l'interet de l'entreprise. II appartient au salarie de demontrer la mauvaise 
foi de l'employeur ou la contrariete a l'interet de l'entreprise. 

- l er arret : changement du secteur d'activite. Le routier refuse. Cass : le salarie n'a rapporte aucun 
element susceptible de rapporter la contrariete a l'entreprise. Licenciement justifie. 

- 2 eme arret : salarie demontre que l'employeur a agi avec une precipitation suspecte et que 
l'employeur voulait la licencier puisqu'il lui avait donne des avertissements infondes = 
circonstances de fait montrant que l'employeur etait de mauvaise foi. Cass : licenciement sans cause 
reelle et serieuse. 



• Question : peut-on contester les clauses de mobilite au regard de l'art L120-2 ? Dire que la 
mobilite porte atteinte a des droits fondamentaux du salarie et done regarder si justifie et 
proportionne. Soc 28 mars 2006 : la mutation geographique n'est pas en soi attentatoire a la liberie 
de domicile. Discutable. 



• Question : probleme du changement des conditions de travail ayant des effets sur la remuneration 
du salarie : concerne principalement les salaries ayant une remuneration variable. Hyp : un salarie 
travaille dans un magasin et a une part de sa remuneration fonction du CA du magasin. L'employeur 
met en ceuvre la clause de mobilite. L' autre magasin a un CA moindre => mutation occasionne une 
perte de remuneration tres importante pour le salarie. Pas de changement des taux de remuneration 
prevus au contrat done pas veritablement de modification de la remuneration telle que prevue au 



contrat. Cass : le salarie a le droit de refuser sa modification. La mise en ceuvre d'une clause de 
mobilite peut etre refusee par le salarie si elle entraine une diminution de sa remuneration (soc 15 
dec. 2004). Impose une sorte de neutrality salariale de la clause de mobilite. 



Titre VIII- Le changement d'employeur en cas de transfert d'entreprise : L122-12 al 2 

Transfert d'entreprise et d'activite d'une entreprise a une autre. Exception a l'effet relatif des 
contrats. 

L122-12 : s'il survient une modification dans la situation juridique de l'employeur, tous les contrats 
en cours au jour de la modification, subsistent entre le nouvel employeur et le personnel de 
1' entreprise. 

Principe = transfert automatique des contrats de travail en cas de changement d'employeur. 

Dans quelles hyp applique-t-on ces dispositions ? 

Section 1 - Les conditions d'application de 1'article L122-12 

2 grands types d'hyp : 

transfert d'activite par contrat entre un cedant et un cessionnaire 

perte d'un marche : ex : un donneur d'ordre donne une activite a une entreprise par 
contrat. Elle rompt le contrat et transfert 1' activite a une autre entreprise. Les salaries sont-ils 
transferes au nouvel executant ? 



AP 16 mars 1990 : L122-12 s'applique meme en l'absence de lien de droit entre les employeurs 
successifs a tout transfert d'une entite economique conservant son identite et dont 1'activite est 
poursuivie ou reprise. Done couvre les 2 hyp. 



3 conditions cumulatives 



§ 1 - Une entite economique 



Soc 7 juil. 1998 (jpc constante) : ensemble organise de personnes et d'elements corporels ou 
incorporels permettant l'exercice d'une activite economique qui poursuit un objectif propre. 



A — Ensemble de personnes et d'elements corporels ou incorporels 

II faut done un transfert de moyens d' exploitation. Ces elements d' exploitation sont des actifs 
corporels ou incorporels. 

Ex : vente des murs d'un fonds de commerce dans lequel j'emploie des salaries. Transfert 
d'elements corporels done les salaries seront transferes. Ex : machines. . . Ex : Soc 9 nov. 2005 : une 
societe reprend une activite de remonte pente => elle reprend 1' ensemble du materiel de remonte 
pente => entite economique. 

• Absence d'elements corporels : 



II peut y avoir transfer! d'une entite economique sans elements corporels. Lorsque les elements 
principaux d' exploitation sont incorporels. Ex : exploitation d'une marque. Ex : soc 12 fev. 2003 : 
contrat de concession. Garage avec 20 salaries. Peugeot retire sa concession => ne peut plus 
exploiter la marque Peugeot. Peugeot donne son exploitation a un autre garagiste => cass : le 
changement de concessionnaire exclusif entraine le transfer! d'une entite economique. 



Absence d' elements corporels et incorporels 



- En principe : s'il n'y a pas de transfer! d'elements corporels ou incorporels, en principe, il n'y a 
pas de transfer! d' entite economique. Ex : soc 6 nov. 2002 : nettoyage des lignes RATP. Societe A 
nettoie les lignes avec son personnel et ses moyens. Recors a une societe B = transfer! d'activite 
mais la societe B ne reprend aucun moyen d' exploitation de la societe A. elle exploite le marche 
avec ses elements propres => L122-12 ne s'applique pas. (Perte de marche par la societe A mais elle 
ne sufifrt pas, il faut transfer! de 1' entite economique). 



- Exception : certaines activites (nettoyage, gardiennage) ne necessitent aucun element corporel ou 
incorporel d' exploitation. Le seul element est le personnel. Dans cette hyp, peut-on appliquer LI 22- 
12 ? CJCE 11 mars 1997 Suzen : dans ces entreprises ou il n'y a pas d'actif et ou le principal 
element d' exploitation est le personnel, on considere qu'il y a transfer! d'une entite economique si 
le nouvel employeur reprend une partie essentielle des effectifs en nombre et en competence. 



Cass reticente a admettre qu'il puisse y avoir une entite economique sans transfer! d'elements 
corporels ou incorporels. Generalement, elle exige un ensemble organise de personnes et des 
elements corporels ou incorporel. Mais quelques exemples, notamment soc 24 sept. 2002 : cass a 
admis en l'absence d'elements d' exploitation signifrcatifs transferes, qu'il pouvait y avoir une entite 
economique quand le nouvel exploitant reprend la plus grande partie du personnel affecte a 
l'activite. Espece : societe de supermarche soustraite l'animation a une societe qui emploie 213 
salaries. Le supermarche decide de reprendre l'activite et reprend 210 salaries sur 213. Hyp 
d'absence d'elements corporels ou incorporels. Cass : reprise d'une part essentielle du personnel 
done application de LI 22- 12 done 1' employeur devait reprendre 1' ensemble du personnel. 



B — Exercice d'une activite economique poursuivant un objectifpropre 



L' entite economique doit pouvoir poursuivre un objectif propre. II faut que l'entite dispose d'une 
reelle autonomic par rapport a l'entreprise cedante, elle doit pouvoir fonctionner toute seule. On 
veut eviter l'externalisation. L'entreprise ne doit pas pouvoir fonctionner qu'avec l'entreprise 
initiale. Hyp ou l'employeur demembre son entreprise. Ex : soc 18 juil. 2000 : Perrier veut se 
debarrasser de salaries et les affecte a un atelier palettes puis cede l'activite. Or l'atelier palette ne 
dispose d'aucune comptabilite, aucun salarie ayant des competences specifrques qui permettent a 
l'activite de fonctionner toute seule. Pas de transfer! quand il n'y a aucun personnel specialise, 
aucun moyen particulier tendant a de resultats specifrques. Les salaries restent done salaries de 
Perrier. 



§ 2 - Conservation de l'identite 



Le nouvel employeur doit exercer la meme activite en utilisant les memes techniques de production. 
Le repreneur exerce l'activite en ayant recours aux memes types d'emplois. Ex : transfer! d'un 
fonds de commerce ou j'exploitais une boulangerie. Fonds de commerce devient une pharmacie => 
pas de transfert des contrats de travail. 



Cass precise que dans l'hyp ou le repreneur est une personne publique, qui reprend une activite 
exercee par une societe privee, la reprise ne fait pas perdre a l'entite son identite (soc 25 juin 2002 : 
clinique privee reprise par un CHU). 



§ 3 - Poursuite ou reprise de r activite 

L122-12 s'applique meme en cas d'interruption temporaire de l'activite a l'occasion du transfert. 
Section 2 - Les effets de 1'article L122-12 

Tous les contrats de travail en cours au jour du transfert subsistent avec le nouvel employeur. 



Si le nouvel employeur refuse de reprendre les salaries : du fait du transfert, le changement 
d'employeur est automatique. Que peut faire le salarie ? 

- Les salaries peuvent saisir le juge des referes pour qu'il ordonne a l'employeur la continuation du 
contrat de travail. 

- Le salarie peut prendre acte de la rupture de son contrat de travail. La prise d'acte produira les 
effets d'un licenciement sans cause reelle et serieuse. 



Les contrats sont transferee dans les memes conditions. L'employeur peut changer les conditions de 
travail ou proposer aux salaries de modifier leur contrat de travail (soc 17 sept. 2003). Attention : 
cass dit que l'employeur ne peut pas proposer une modification du contrat de travail le jour meme 
du transfert. Dans ce cas, cela revient a faire de la modification du contrat de travail un prealable la 
reprise du salarie, ce qui reviendrait a eluder l'art L122-12 (soc 9 mars 2004). 



Pour le salarie, le transfert du contrat est automatique. Le salarie ne peut pas s'opposer a 
l'application de L122-12 (mais il garde la possibilite de demissionner done pas contrariete avec 
CJCE). 



• Probleme des licenciements economiques prononces a l'occasion du transfert. Hyp : juste avant le 
transfert, le cedant procede au licenciement pour motif eco de son salarie. Pratique frauduleuse de 
licenciement pour eviter le transfert. Generalement en cas de procedure collective, le cedant 
licenciait tous les salaries avant la cession d'activite. Jpc : 

soc 20 janv. 1998 : lorsque le cedant prononce un licenciement pour motif eco a 
l'occasion d'un transfert d'entreprise, ce licenciement est sans effet. La seule possibilite 
pour le salarie est de demander la poursuite de son contrat de travail avec le repreneur. 
Solution injuste pour le salarie qui s'etait cru licencie sans savoir que l'entreprise avait ete 



reprise 

soc 20 mars 2002 : si en principe, le licenciement eco prononce a 1' occasion d'un 
transfer! est sans effet, le salarie dispose d'une option : soit il demande la poursuite de son 
contrat de travail au repreneur, soit il se prevaut de son licenciement et demande la 
reparation au cedant. 



Ce droit d'option est en realite limite : 

soc 11 mars 2003 : dans cette hyp, le salarie ne peut pas se prevaloir du licenciement s'il 
a ete effectivement repris par l'employeur ou si le nouvel employeur l'a informe avant la fin 
du delai de preavis de son intention de poursuivre le contrat de travail. 



Titre IX - Puree du travail et remuneration 



Section 1 - Le temps de travail effectif 



Qu'est-ce que le temps de travail devant donner lieu a remuneration ? C'est le temps de travail 
effectif : L212-4 : temps pendant lequel le salarie est a la disposition de l'employeur et ne peut 
vaquer a ses occupations personnelles. Done meme si le salarie doit pendant le travail (ex : 
veilleuse de nuit dans une maison de retraite), c'est du temps de travail effectif. Elle ne peut pas 
vaquer a ses occupations (soc 9 mars 1999). 



Temps de trajet est-il du temps de travail effectif ? Distinguer : 

temps de trajet entre le domicile et le lieu de travail n'est pas du temps de travail effectif 
(L212-4 al 4). Difficulte se posait lorsque le salarie mettait un certain temps : excedait le 
temps habiruel. Loi : dans tous les cas, le temps entre le domicile et le lieu de travail n'est 
pas du temps de travail effectif. En cas de deplacement exceptionnel, l'employeur doit 
prevoir des compensations. 

temps de deplacement entre 2 lieux de travail : soc 16 juin 2004 : c'est du temps de 
travail effectif 



• Temps de travail effectif et astreinte (attention) : L212-4-10 : periode pendant laquelle, sans etre a 
la disposition de l'employeur, le salarie a 1' obligation de demeurer a son domicile ou a proximite 
afin d'etre en mesure d'effecruer un travail au service de l'employeur. AC ou employeur doit 
prevoir une remuneration des periodes d'astreinte mais ce n'est pas une remuneration comme du 
temps de travail effectif : l'employeur est libre de fixer la remuneration. 

Pour qu'il y ait astreinte, il faut que le salarie puisse etre a son domicile ou a proximite et qu'il 
puisse vaquer a ses obligations personnelles. Temps passe dans des locaux amenages par 
l'entreprise = temps de travail effectif (soc 2 avril 2003). 

Toute heure effecruee au-dela de la duree legale ou conventionnelle est une heure supplemental 
(L212-5) done doit donner lieu a maj oration. 

Section 2 - La remuneration 



§ 1 - Regime de la remuneration 

• preuve des heures de travail ? 

L212-1-1 : en cas de litige relatif au nombre d'heures effecruees, l'employeur doit fournir au juge 
des elements de nature a justifier les heures realisees par le salarie. Le juge forme sa conviction au 
regard des elements apportes par chacune des parties. La preuve des heures effecruees ne pese done 
pas sur le seul salarie. cf soc 24 mars 2004 : le salarie n'a pas a rapporter la preuve irrefutable des 
heures qu'il a effecruees. Partage de la charge de la preuve. 

Mais soc 25 fev. 2004 precise qu'il incombe au salarie de fournir prealablement des elements de 
nature a etayer se demande. 

Si le salarie ne fournit aucun element, il sera deboute. Mais une fois qu'il a rapporte certains 



elements, on n'attend pas de lui la preuve irrefutable. L'employeur devra apporter des elements. 

Attention : L' action en paiement des salaires est soumise a la prescription quinquennale. 

Temps de travail effectif doit etre paye mais prescription (L143-14). Mais cass fait une 
interpretation tres large de ce texte : applique la prescription quinquennale a toute action engagee a 
raison de sommes afferentes au salaire due au titre du contrat de travail (soc 13 janv. 2004, 16 dec. 
2005). Done impossible de demander des d&i pour violation du repos dominicale, car e'est une 
somme afferente au salaire. Cass a tendance a l'appliquer a toutes les sommes due a 1' execution du 
contrat de travail. 



§ 2 - Montant de la remuneration 
A- LeSMIC 



Salaire horaire de 8, 27 euros bruts de l'heure. Sur la base d'un temps plein : 1254 euros bruts par 
mois. 



Remuneration minimale a laquelle a droit le salarie quelque soit le mode de remuneration pratique 
pour le nombre d'heures qu'il a effectuees (soc 25 mai 2005). Done meme lorsque le salarie est 
paye a la tache, il ne pourra pas obtenir moins que le SMIC pour le volume de travail qu'il a fourni. 



Elements de remuneration pris en compte dans la determination du SMIC : ex : salaire de base + 
prime d'anciennete = SMIC. Est-ce possible ? Les primes doivent-elles necessairement s'aj outer au 
SMIC ? Sous l'article L141-1 : Jpc eparse mais directive generate : en principe, doivent etre pris en 
compte dans la determination du SMIC tous les elements qui sont lies directement a 1' execution 
d'une prestation de travail. Ex : prime de rendement recompense l'execution d'une prestation de 
travail. 

Tous les elements qui ne sont pas lies a l'execution d'un travail ne sont pas pris en compte dans le 
calcul du SMIC. lis s'y ajouteront. Ex : prime d'anciennete, interessement. 



B — Principe « a travail egal, salaire egal » 



C'est un principe degage par la jpc. On peut l'invoquer dans une copie, e'est un principe de droit. 
Origine de ces regies : disposition sur l'egalite homme/femme (L140-2, . . .). 

Soc 29 oct. 1996 : l'employeur est tenu d' assurer l'egalite de remuneration a tous les salaries pour 
autant que ces salaries sont places dans une situation identique. L'employeur reste libre de fixer les 
salaires et d'accorder des avantages mais il ne peut plus le faire de maniere arbitraire. II doit 
pouvoir justifier par des elements objectifs et verifiables. 



On retrouve cette idee dans les regies de preuve de la violation de ce principe : soc 25 mai 2005 : 
s'il appartient au salarie qui invoque une violation du principe de soumettre au juge des elements de 
fait susceptibles de caracteriser une inegalite de remuneration, il incombe ensuite a l'employeur de 
rapporter la preuve d' elements objectifs susceptibles de justifier cette difference. Cass degage de 



nombreux elements objectifs pouvant justifier une difference de traitement (qualite du travail 
fourni, penibilite du travail, anciennete, periode de penurie de main d'ceuvre...). Cf communique 
cour de cassation dans le fascicule. Dans cas pratique, discuter la presence d' elements objectifs 
susceptibles de justifier la difference de traitement. 

Sanction : fournir au salarie des rappels de salaire. 



Titre X - Le droit disciplinaire 



L122-40 : on applique le droit disciplinaire des lors que l'employeur prononce une sanction. 
Sanction : L122-40 : constitue une sanction toute mesure autre que les observations verbales prise 
par l'employeur a la suite d'un agissement considere par lui comme fautif. La mesure qu'il prend 
est une sanction (ex : mise en oeuvre d'un changement des conditions de travail en reaction a une 
faute du salarie => application du droit disciplinaire. Soc 15 janv. 2002). 



Enjeux : 

application de L122-41 : procedure de sanction 

L122-43 : le salarie peut contester la sanction devant le CPH 

Grands principes : 



principe « non bis in idem » : un meme fait ne peut pas faire l'objet de deux sanctions. 
Ex : soc 10 mai 2003 : mise a pied disciplinaire (suspension du contrat de travail pendant 3 
jours) puis licenciement pour les memes faits => licenciement injustifie. Ex : lettre 
d'avertissement constitue une sanction ! Limite : un salarie commet une faute, s'il commet 
la meme ou une autre, on pourra invoquer la premiere pour proceder a une sanction plus 
lourde. II faut une nouvelle faute. 



Le pouvoir de l'employeur est limite dans le temps : L122-44 : aucun fait fautif ne peut 
engager a lui seul des poursuites disciplinaires au dela d'un delai de 2 mois a compter du 
jour ou l'employeur en a eu connaissance. Au-dela, la sanction sera injustifiee. Exception : 
lorsque le fait donne lieu a des poursuites penales => l'employeur peut attendre la fin des 
poursuites penales pour engager les poursuites disciplinaires. 

« a lui seul » : nouveaux faits fautifs => possibility d'invoquer le premier a l'appui d'une 
sanction. 

L122-44 ne s'applique pas en cas de persistance des faits fautifs. La prescription ne court 
pas. 

Ex : soc 13 janv. 2004 : le salarie ne vient plus. A son retour, l'employeur licencie pour faute 
grave. Connaissance de l'absence depuis plus d e2 mois mais ca ne s'applique pas car 
persistance des faits fautifs. 

L122-44 prevoit une amnistie : aucune sanction anterieure a plus de 3 ans ne peut plus etre 
invoquee a l'encontre du salarie. 



Section 1 - La procedure disciplinaire : L122-41 



Convocation a un entretien prealable 

Entretien prealable (pas de delai prevu entre les 2 => raisonnable, assistance d'une 
personne appartenant au personnel de l'entreprise) 

Notification de la sanction par lettre motivee. 



Applicable pour toutes les sanctions disciplinaires sauf avertissement. L' envoi d'une lettre suffit. 



A compter de la date de l'entretien prealable, 1' employ eur dispose d'un mois maximum pour 
prononcer la sanction. Au-dela de ce delai, la sanction sera injustifiee. 

Licenciement disciplinaire => combiner L122-14 et L122-41. En realite, on applique les 
dispositions les plus favorables (celles de la procedure de licenciement). Avoir el reflexe des delais : 
2 mos pour engager procedure de sanction et 1 mois pour notifier. 



Si le salarie a commis des faits tres graves, sa presence dans l'entreprise pendant la procedure peut 
poser des difficultes => loi prevoit la possibilite en cas de faute grave ou lourde de mettre le salarie 
a pied de maniere conservatoire pendant la duree de la procedure. La MAP n'est pas une sanction. 
C'est une mesure dans l'attente d'un licenciement. 

^ MAD est une sanction. 



Cas pratique : mettre une MAP avant le licenciement : conservatoire ou disciplinaire. Si c'est une 
MAD, on ne peut pas la prendre car non bis in idem. 



Pour que ce soit une MAC : il faut engager de maniere concomitante une procedure de 
licenciement (soc 18 fev. 1998). 



Conditions quant au terme de la MAP : pendant longtemps on distinguait selon qu'elle avait un 
terme precis ou pas : 

terme precis => MAD 

terme imprecis => MAC 

S'il y a un terme precis : Evolution jpc : aujourd'hui, cass considere qu'il peut y avoir MAC meme 
s'il y a un terme precis des lors que ce terme est posterieur au prononce du licenciement (soc 30 
sept. 2004). 



En pratique les employeurs mettent a pied pour une periode maximale de 15 jours. Si le 
licenciement intervient pendant ces 15 jours, c'est une MAC. 



Section 2 - Le controle de la sanction 

Certains types de sanction sont interdits : L122-42 : les amendes et sanctions pecuniaires sont 
prohibees. Ca concerne la sanction qui porte directement sur la remuneration du salarie : retenue sur 
salaire, paiement d'une somme d'argent. Cette sanction est nulle. 

Ex : le salarie qui detruit du materiel : si faute lourde, engagement de sa responsabilite. Mais en 
dehors de 9a, on ne peut pas lui demander de rembourser. 

Hyp : Retrogradation => touche moins que ce qu'il touchait avant. La baisse de remuneration est la 



consequence d'une autre sanction. II n'y a pas la de sanction pecuniaire (soc 7 juil. 2004). 

L'employeur peut prononcer la sanction de son choix. II dispose d'un pouvoir d'individualisation en 
matiere disciplinaire (jpc constante, notamment soc 15 mai 1991) : il peut sanctionner differemment 
des salaries ayant participe a la meme faute. 

Reserve : ne pas commettre de discrimination au sens de L122-45 : pas de difference en raison du 
sexe, de l'appartenance syndicale. . . 

Section 3 - La contestation judiciaire de la sanction 

L122-43 : le salarie peut contester sa sanction devant le CPH. 

Mais cet article ne s' applique pas quand la sanction consiste en une rupture du contrat de 
travail (soc 31 janv. 2004): 

Licenciement : on appliquera le droit du licenciement. 

Rupture anticipee du CDD pour faute grave : droit de la rupture anticipee du CDD 

CPH verifie la regularite de la procedure et regarde si les faits reproches au salarie etaient de nature 
a justifier la sanction prononcee. 

L122-43 : Le CPH a un pouvoir d'annulation de la sanction irreguliere, injustifiee ou 
disproportionnee. 

sanction injustifiee : le salarie n'a pas commis de faute ou la faute avait deja ete 
sanctionnee, prescription. L'employeur ne pouvait pas sanctionner. 

sanction irreguliere : pas de respect de la procedure => cass considere que le juge a un 
pouvoir d'apprecier l'opportunite d'une annulation. Le juge n'est pas oblige d'annuler la 
sanction (soc 14 nov. 1995). 

sanction disproportionnee : le juge annule la sanction. Jpc precise que dans cette hyp, le 
juge n'a pas de pouvoir de modulation (soc 16 dec. 2003). Mais dans cette hyp, cass 
considere que si l'employeur avait respecte a l'origine la procedure, suite a cette annulation, 
l'employeur garde la possibility de prononcer une sanction moins lourde. 

NB : II peut arriver que la procedure disciplinaire soit mise en place par CC : procedure 
disciplinaire particuliere, notamment procedure de licenciement particuliere. En pratique, CC 
prevoit que le licenciement disciplinaire ne pourra intervenir qu'apres avis d'une commission 
disciplinaire. 

Que se passe-t-il si l'employeur ne respecte pas cette procedure ? Cass : cette garantie (garantie 
procedural e conventionnelle) est une garantie de fond pour le salarie done l'employeur qui ne 
respecte pas la procedure conventionnelle devra payer des d&T pour licenciement sans cause reelle 
et serieuse (jpc constante, notamment soc 9 mai 2000). 

Dans cette hyp se pose la question du delai d'un mois : cass considere que le delai d'un mois court a 
compter du jour ou la commission a donne son avis (soc 31 oct. 2000). 



Le droit syndical 



L411-1 : un groupement peut se prevaloir de la qualite de syndicat quand il a exclusivement pour 
objet la defense des droits et interets des personnes visees a son statut. 



Section 1 - La liberte" syndicate 
§ 1 - Aspect individuel 

L411-5 : le salarie a la liberte d' adherer au syndicat de son choix. 

L411-8 : le salarie doit pouvoir se retirer a tout moment d'un syndicat auquel il aurait adhere. 
Liberte de ne pas se syndiquer. 

• Protection de cette liberte contre les agissements de l'employeur : 

L412-2 : interdit a l'employeur de prendre en consideration l'appartenance syndicate du 
salarie pour arreter des decisions concernant la relation du travail 

L122-45 : prohibe les discriminations en raison de l'appartenance syndicate 



• Sanction : 

Sanction de la prise en consideration de l'appartenance syndicate : nullite de la mesure 

(viseeaL122-45). 

Mais aujourd'hui, cass va plus loin : quand c'est une mesure positive de la part de 
l'employeur, on comprend l'interet de la nullite mais souvent, la prise en consideration 
concerne des abstentions de l'employeur (ex : ne pas donner une prime) => cass : obligation 
pour l'employeur de reparer integralement le dommage subi du fait de la discrimination. 
Cela oblige l'employeur notamment a replacer le salarie qui a subi la discrimination dans la 
situation ou il aurait du se trouver si la discrimination n'avait pas eu lieu (notamment soc 23 
nov. 2005 : salarie dont la carriere est bloquee, pas d'avancement en raison de son 
appartenance syndicale. Cass : l'employeur peut etre condamne a donner au salarie un poste 
a un echelon superieur. => rappels de salaires, d&i. . .). 

De plus, L412-2 renvoie a l'art L481-3 : sanction penale : debt de prise en consideration. 

• Probleme de preuve : 

Jpc consacree par L122-45 a instaure un partage de la charge de la preuve. 

Dans un l er temps, le salarie devra apporter au juge des elements de faits susceptible de 
caracteriser une rupture d'egalite (donner au juge des elements de comparaison). A defaut, 
on ne considerera pas qu'il y a discrimination. 

C'est ensuite a l'employeur de demontrer que la difference de traitement est justifiee par 
des elements objectifs, etrangers a toute discrimination. S'il ne parvient pas a justifier la 
difference de traitement par des elements objectifs, la discrimination sera etablie. 



• Prescription : 

Jusqu'a quand peut-on remonter pour caracteriser et reparer l'existence d'une discrimination? 
Logique des employeurs, prejudice = perte de salaire done prescription quinquennale vs logique des 
salaries : responsabilite contractuelle, prescription trentenaire. Cass soc 15 mars 2005 : Taction en 
reparation d'une discrimination se present par 30 ans. Justification : 

L412-2parleded&i 

Question d'opportunite liee aux particularites du contentieux de la discrimination : 
s'etablit sur une tres longue periode. 

§ 2 - Aspect collectif 



La loi prevoit qu'on peut creer librement un syndicat (liberie de constitution) et qu'il peut 
fonctionner librement : L411-2 et s. 



Au sein de l'entreprise : L412-1, les syndicats professionnels peuvent s'organiser librement dans 
toutes les entreprises. 

L'employeur a une obligation de neutralite vis-a-vis des syndicats (L412-2 al3 : le chef d'entreprise 
ne doit employer aucun moyen de pression en faveur ou a l'encontre d'une organisation syndicate 
quelconque). Sanction : soc 10 juil. 2001 : tout syndicat victime d'une mesure prise en 
contradiction avec l'article L412-2 peut en demander l'annulation. 



On considere quand meme que l'employeur peut accorder des avantages aux syndicats. 
Generalement e'est par AC : AC relatif a l'exercice du droit syndical dans l'entreprise. Ex : 
prevoient des DS supplemental, surcroit d'heures de delegation, locaux... Ces AC doivent 
beneficier a tous les syndicats representatifs (soc 29 mai 2001). 

Ces AC peuvent limiter les avantages aux seuls syndicats representatifs. 



Section 2 - La representativite" syndicale 



La loi donne aux syndicats de tres nombreuses prerogatives qui leur permettent de representer des 
interets beaucoup plus larges que ceux de leurs seuls adherents. Ex : la NC : on donne la possibilite 
a un syndicat de negocier un AC, qui va s'appliquer a l'ensemble des salaries dans le champ 
d' application de 1' accord. 



Or un syndicat peut se constituer librement. La representativite est la qualite qui va permettre 
d'exercer les prerogatives. On mesure l'aptitude du syndicat a defendre un interet collectif plus 
large que celui de ses seuls adherents. 



§ 1 - La representativite presumee (par affiliation) 



L412-4 : tout syndicat affilie a une organisation syndicale representative sur le plan national est 
presume irrefragablement representatif 



=> CGT, CFDT, FO, CFTC, CFECGC (presomption ne valant que pour les cadres, soc 24 juin 
1998). 



Un seul syndicat par entreprise peut beneficier de la representativite par affiliation. Hyp ou deux 
organes de la CGT veulent designer un DS : cass : il ne peut y en avoir qu'un seul : un syndicat 

affilie a la meme confederation ne peut designer un DS que si le l er a ete revoque (soc 22 juin 
2005). 

§ 2 - La representativite prouvee 

L133-2 : 5 criteres : 

effectif 

independance 

cotisations 

experience 

anciennete 
(Oublier 1' attitude patriotique pendant 1' occupation). 



Appreciation se fait au cas par cas, les criteres ne sont pas cumulatifs. Mais un seul critere ne suffit 
pas. Critere essentiel qu'on doit toujours retrouver : 1' independance. Elle est presumee. Ce sera a la 
personne qui conteste de prouver la dependance. 



Soc 3 dec. 2002 : des lors qu'il constate 1' independance, et qu'il caracterise 1'influence du syndicat 
au regard des criteres de l'art L133-2 du code du travail, le juge apprecie souverainement la 
representativite. 



Ilfant done : 

- constater I 'independance 

- caracteriser I 'influence au regard des autres criteres : discuter par rapport aux donnees de fait 
dans le cas pratique. 

On apprecie au regard : 

au regard de criteres quantitatifs : effectif du syndicat. Est-il significatif ? L' effectif 
s'apprecie de maniere relative : par rapport au nombre de salaries dans l'entreprise. Mais si 
peu d' effectif mais quand meme le plus d'adherents, le critere sera caracterise. 

On regarde aussi s'il existe des criteres qualitatifs : experience, anciennete du syndicat. 

Meme si e'est un syndicat nouveau, on peut aussi prendre en compte Pactivite du 
syndicat. 

On prend aussi en compte 1' audience electorale. 



La representativite s'apprecie au regard du syndicat et non de la personne de ses adherents : hyp ou 
les adherents sont des anciens syndicalistes aupres d'un autre syndicat. Cass : critere inoperant (soc 
21 mai 2003). 



• Cadre d' appreciation de la representativite ? 

La representativite s'apprecie toujours dans le cadre d'exercice de la prerogative pour laquelle elle 
est invoquee. (Notamment soc 7 dec. 1995). Done la representativite est toujours discutee devant le 
juge a l'occasion d'une prerogative par le syndicat (designation d'un DS, participation a la NC. . . = 
reserves aux syndicats representatifs). Jamais d' action purement declaratoire. 

Si designation dans un etablissement, on appreciera l'activite syndicate au sein de 1' etablissement. 

Vs : si prerogative qui concerne l'ensemble des salaries de l'entreprise, la representativite 
s'apprecie pour l'ensemble des salaries de l'entreprise (jpc constante, soc 25 janv. 2006). 

Done attention, dans les cas pratique si on nous donne Veffectif total de l'entreprise. Ou encore xx : 
10% aux elections PDH = niveau national done aucun inter et pour apprecier la representativite 
dans I 'entreprise. 



Section 3 - L' action syndicate dans l'entreprise 
§ 1 - Moyens attribues a la section syndicale 



L412-6 : chaque syndicat representatif peut decider de constiruer dans l'entreprise une section 
syndicale qui assure la representation des interets de ses membres. 



La section syndicale est un groupement de fait : regroupement des membres du syndicat dans 
l'entreprise. Pas de personnalite morale done elle ne peut pas faire d'actes juridique (action en 
justice, designation DS, ne peut pas etre assignee en responsabilite...). Generalement, le syndicat 
designe un DS et jpc considere que l'existence d'une section syndicale est etablie par cette 
designation (soc 27 mai 1997). Le syndicat va alors demander les moyens attribues a al section 
syndicale. 



Moyens de la section syndicale : L412-7 a L412-10 : cotisations syndicates... 
• L412-8 : moyens de communication : 

Modalites de communication : 

Le syndicat representatif a droit a des panneaux d'affichage reserves mis a disposition de 
la section syndicale. 

Distribution de tracts dans l'enceinte de l'entreprise aux heures d'entree et de sortie du 
personnel (pas pendant les heures de travail) 

Un AC peut autoriser la communication de tracts soit sur l'intranet de l'entreprise, soit 
par le biais de la messagerie electronique de l'entreprise (loi 4 mai 2004). Cet AC fixe les 
regies d'utilisation. Soc 25 janv. 2005 : la diffusion de tacts sur la messagerie electronique 



de l'entreprise n'est possible que s'il existe un AC ou si l'employeur Pa autorise. 

Contenu de ces communications : L412-8 : le contenu des communications syndicates est libre 
sous reserve des dispositions relatives a la presse (loi 1881 : injure, diffamation). Que peut faire 
l'employeur en cas de tracts injurieux ou diffamatoires ? 

si ces tracts figurent sur les panneaux d'affichage, l'employeur ne doit pas les arracher car 
c'est un debt d'entrave a l'exercice du droit syndical. L'employeur doit saisir le juge des 
referes pour lui demander une autorisation de les retirer. (cela ne vaut que pour les panneaux 
syndicaux. Si tract sur une porte, quel que soit le contenu, l'employeur peut les arracher). II 
pourra y avoir engagement de sanctions penales contre l'auteur des tracts et des sanctions 
contre le salarie (sanction disciplinaire). 

• L412-9 : le local syndical : 

Entreprise de plus de 200 salaries : 1 local pour toutes les organisations. Si plus de 1000 : un local 
par organisation. 

• L412-10 : possibilite d' organiser des reunions. 
§ 2 - La designation du DS 

L412-11 et s. 

Le DS a pour fonction de representer le syndicat aupres de l'employeur. II a une fonction de porte 
parole des revendications des salaries. 



Le DS ne peut etre designe que dans les entreprises de plus de 50 salaries. Dans les entreprises de 
moins de 50 salaries, la loi prevoit qu'il peut y avoir designation d'un DS mais on ne peut designer 
qu'un DP elu pour al duree de son mandat. 



Conditions de la designation : 

L412-14 : conditions relatives au salarie (18 ans, pas de easier judiciaire, 1 an 
d'anciennete) 

L412-15 : conditions relatives a la designation : elle se fait par notification a l'employeur 
par LRAR et s'agissant des autres syndicats et des salaries de l'entreprise, elle se fait par 
affichage sur les panneaux syndicaux. A partir de cet affichage court le delai de 15 jours 
pour contester la designation devant le TI. Delai de 15 jours a peine de forclusion. Passe ce 
delai, la designation est purgee de tout vice. Elle en pourra plus etre remise en question. 

Soc 5 mai 2004 : entreprise de moins de 50 salaries, l'employeur avait laisse designer un 

DS. Delai passe. 2 eme syndicat le fait alors. L'employeur conteste mais cass : en vertu du 
principe d'egalite, l'employeur de moins de 50 salaries ne peut refuser la designation d'un 
DS des lors qu'il l'a accepte pour un autre syndicat representatif 



Les Institutions Representatives du Personnel 



LeDP 



L422-1 et s. Entreprises d'au moins 11 salaries. 

Son role : role de reclamation : il porte a l'employeur les reclamations individuelles ou collectives 
des salaries. II veille egalement a l'application du droit du travail et au respect des liberies dans 
l'entreprise. II peut saisir l'IT en cas de difficultes. 



LeCE : 

L434-1. II assure l'expression de l'interet des salaries au moment ou l'employeur prend des 
decisions. Role d'information et de consultation concernant les decisions du chef d'entreprise et un 
role de gestion directe des ASC 



LeDS : 

Fonction de revendications. 

Egalement CHSCT, comite de groupe. 

Section 1 - La mise en place des IRP 

§ 1 - Les seuils d'effectifs 

L412-11 :DS 
L421-1 : DP 
L431-1 : CE 

Pour savoir si l'effectif est atteint : l'effectif se calcule sur une periode de 3 ans et il doit avoir ete 
atteint pendant 12 mois consecutifs ou non. Calcule mois par mois. 

Quels salaries va-t-on prendre en compte ? L620-10 : concerne toutes les dispositions du code du 
travail. On prend en compte : 

les salaries en CDI et les travailleurs a domicile. lis sont pris en compte integralement. 

les salaries a temps partiel : ils ont pris en compte en divisant leur duree du travail par la 
duree legale ou conventionnelle (salarie a mi-temps compte Vz, salarie a 34h => 34/3 5 eme ). 

les salaries en CDD ou les salaries mis a disposition par une entreprise exterieure : ils 
sont pris en compte au pro rata de leur temps de presence au cours des 12 derniers mois. 
Attention : ces salaries ne compte pas s'ils sont la pour remplacer un salarie en CDI (on ne 
compte pas les 2 salaries). 

Cass : les salaries dirigeants et detaches sont pris en compte (soc 26 sept. 2003). 
§ 2 - Les modal ites de mise en place (election ou designation) 



Le DS est designe par le syndicat. 

Les DP et membres du CE sont elus par le personnel de l'entreprise et depuis aout 2005, leur 
mandat est d'une duree de 4 ans. 



A — Qui est electeur, qui est eligible ? 

• Sont electeurs : L423-7, L433-4 : 

- En principe, la qualite d' electeur est attachee a la qualite de salarie de l'entreprise. Sont done 
electeurs tous les salaries de l'entreprise (raerae les salaries detaches et salaries dont le contrat de 
travail est suspendu) 

- Sont exclus de l'electorat les cadres dirigeants : soc 24 mai 2006 : salaries ayant une delegation 
parti culiere d'autorite etablie par ecrit ou salaries qui ont exerce a l'egard du personnel des 
obligations relevant de la responsabilite du chef d'entreprise. 

=> Ces conditions s'appliquent aussi pour le DS. 

• Sont eligibles : L423-8, L433-5 : 

Les electeurs ayant au moins 1 an d'anciennete, 18 ans, etc. 

Question des salaries mis a disposition par une entreprise exterieure : 

En principe la qualite d' electeur est liee a la qualite de salarie de l'entreprise. Ex : demonstrateur 
dans magasin : salarie n'ont pas de contrat de travail avec l'entreprise. De plus, la gestion eco de 
l'entreprise ne les regarde pas. Soc 30 avril 2003 : des lors que les demonstrateurs sont integres 
dans la communaute des travailleurs salaries, ils sont electeurs et eligibles, meme au CE. 

Solution rappelee : soc 23 mai 2006 : un fonctionnaire detache au sein d'une entreprise. Integre a la 
communaute du personnel (m ernes conditions de travail depuis un certains temps...), done electeur 
et eligible meme au CE. 

B — L' organisation ties elections 



C'est une obligation pour l'employeur. Des lors que les seuils d'effectifs sont atteints, l'employeur 
doit mettre en place les RP II doit informer par affichage son souhait d' organiser les elections et 
inviter 1' ensemble des syndicats representatifs a negocier un protocole d' accord preelectoral. 



Si, faute de candidat, il n'y a pas d'election, l'employeur va etablir un PV de carence, qui sera 
transmis a l'IT. Ce PV montrera qu'il a respecte ses obligations. Evite risque de poursuites pour 
delit d'entrave. 

II n'a plus a organiser spontanement des elections avant 4 ans. 

Mais il est tenu a tout moment d'organiser des elections si un salarie ou un syndicat representatif lui 
en fait la demande. S'il refuse alors que les conditions d'effectif sont remplies, il commet un delit 
d'entrave aux prerogatives de 1'IRP a mettre en place. 



• Negotiation d'un protocole d' accord preelectoral : on y fixe les modalites des elections (date, lieu, 
colleges. . . .). II doit etre adopte a l'unanimite. 



• Scrutin : a la proportionnelle. 

Au l er tour, seules les organisations syndicates representatives dans l'entreprise peuvent 
presenter des candidats. Avant ce l er tour, seules les organisations syndicates representatives 
peuvent faire de la propagande electorate et 1' employ eur est astreint a une obligation de 
neutrality (soc 14 janv. 2004). 

Second tour si les suffrages exprimes au l er tour ont ete inferieurs a la moitie des inscrits 
(participation inferieure a 50%). Tous les salaries eligibles peuvent alors se presenter. 

• Litige : action dans les 15 jours de l'election devant le TI. 
§ 3 - Le cadre de la mise en place des IRP 

A — Dans le cadre de l'entreprise 

Une entreprise a plusieurs centres d'activite, etablissements distincts. Ex : SS a Paris, centre 
d'activites a Marseille, Toulouse et Lille. Mise en place des RP communs a toute l'entreprise ou 
pour chaque centre d'activite ? 

Loi fait appel a la notion d' etablissement distinct. Elle vise a implanter les RP la ou ils vont etre le 
mieux a raerae d'exercer leur mission. Cette notion est relative : elle varie selon le type de 
representation du personnel qu'on souhaite mettre en place. 

l.DPetDS 



Ces salaries ont une mission de porte parole. Elle implique une proximite. Pour ces RP, on 
considere qu'il y a etablissement distinct des lors qu'on a une communaute de travail avec des 
interets parti culier et qu'au sein de cette collectivite il y a un representant de l'employeur qui peut 
entendre les reclamations et les revendications (peu importe qu'il puisse y satisfaire des lors qu'il 
peut les transmettre). 



Soc 29 janv. 2003 : DP: le regroupement d'au moins 11 salaries ayant des interets propres 
susceptibles de generer des reclamations communes, et qu'elles travaillent sous la direction d'un 
representant de l'employeur, peu important que celui-ci ait le pouvoir de se prononcer sur ces 
reclamation, il y a etablissement distinct. 



Soc 24 avril 2003 : DS : regroupement d'au moins 50 salaries ayant des interets propres 
susceptibles de generer des revendications . . . 



2. LeCE 



Role : donner un avis sur les decisions de l'employeur qui concerne la gestion de l'entreprise done 
pour qu'il ait une raison d'etre, il faut qu'a la tete de l'etablissement soit un personne qui dispose 
d'un pouvoir de gestion et susceptible de prendre des decisions. 

II faut done que l'etablissement regroupe au moins 50 salaries ayant des interets propres sous la 
direction d'une personne qui dispose d'un pouvoir de gestion autonome qui lui permette de prendre 
des decisions susceptibles de donner lieu a consultation du Comite d'etablissement. CE 15 mai 
1991. Competence CE car L135-4 : la repartition de l'entreprise en comite d'etablissement doit se 
faire par AC ou, en cas de disaccord, e'est le directeur departemental du travail qui precede a cette 
repartition. 



B—Au sein d'entreprises juridiquement distinctes 

Ex : groupe de societes. Ex : Vivendi : Vivendi Environnement, Vivendi Universal. 



Principe : au sein d'un groupe de societe, quand chaque entreprise a une activite distincte et ses 
propres salaries, il y aura des RP au sein de chaque entreprise (pas de DP communs, CE commun). 



Mais la loi prevoit une institution specifique : le comite de groupe : e'est une instance 
d'information. II peut par exemple avoir un interet en cas de difficultes eco. Ce n'est pas un super 
CE. Prerogatives tres limitees. 



Hyp ou il peut y avoir mise en place de RP communs a differentes societes (alors que PM 
distinctes) : hyp de l'UES. Notion jurisprudentielle apparue dans les 1970' pour contrer pratiques 
frauduleuses d'employeurs qui fragmentaient leur entreprise en societes juridiquement distinctes 
afin de ne pas atteindre les seuils d'effectifs. 

Cette notion a ete etendue en dehors de toute fraude a toutes les situations ou des societes 
juridiquement distinctes constituent, en raison de la complementarite de leur activite, de leur 
communaute d'interet et de direction, un ensemble eco unique justifiant la mise en place de 
RP communs. 

Pour caracteriser l'existence d'une USE, il faut 

une unite eco : 2 elements : les differentes societes doivent etre dirigees par les memes 
personnes (unite de direction) + les societes doivent avoir des activites similaires ou 
complementaires. 

une unite sociale : les personnels des societes doivent former une meme communaute de 
travail, s'ils ont les memes interets. On regarde si ces personnels sont geres par un meme 
pouvoir de gestion sociale (DRH commune, memes fiches de paie). Critere de la 
permutabilite du personnel. Salaries soumis au meme statut. 



=> On met en place des RP communs : un syndicat designe un DS pour l'UES. Tres souvent, 
l'employeur conteste devant le TI l'existence de l'UES. Done UES reconnue par voie d'action en 
justice. Mais elle peut etre reconnue par voie d'AC. 

Soc 26 mai 2004 : les mandats en cours cessent au jour de l'election au sein de l'UES. 



Pendant longtemps, l'UES n'a servi qu'a la mise en place de RP communs. Question : doit-on 
apprecier l'existence d'une UES selon le type de RP a mettre en place ? Cass : non. Soc 13 juil. 
2004 : l'UES n'est pas une notion relative. Reconnaissance d'une UES repond a des criteres 
propres, independants de la finalite des IRP a mettre en place. 

L'existence d'une UES n'a-t-elle pas des implications plus larges que la representation du 
personnel ? Ex : licenciement eco occasionnant plus de 10 licenciements. Une seule entreprise (en 
considerant l'UES comme une seule entreprise) => PSE. Si societe de 20 salaries, pas de PSE. 
Cass : 

Soc 2 dec. 2003 : en l'absence d'AC commun aux differentes composantes de l'UES, les 
accords parti culiers a chacune des societes conservent leur champ d' application et ne sont 
pas applicables aux autres societes. 

Soc l er juin 2005 : application du principe « a travail egal, salaire egal » : UES compose 
de 2 societes. Reconnaissance de l'UES. Salarie de la societe A ont des tickets resto et pas 
1' autre. Action des salaries de la societe B. Cass les deboute : le principe « a travail egal, 
salaire egal » ne s'applique qu'au sein de chaque societe de l'UES. Pas d'application de ce 
principe a des salaries qui appartiennent des PM juridiquement distinctes. 



Section 2 - Les moyens des IRP 

§ 1 - Liberte de circulation 

L412-17 :DS 

L424-3 : DP 

L434-1 : membres du CE 

Tres grande liberte de circulation a l'interieur comme a l'exterieur de l'entreprise. lis peuvent 
circuler librement pendant leurs heures de delegation comme en dehors de leurs heures de travail. 

Limite : ne pas occasionner une gene trop importante. 
§ 2 - Les heures de delegation 

1. Principe 

Pour chaque type de representation du personnel, la loi instaure un credit d' heures : 

L412-20 : DS 

L424-1 : DP 

L434-1 : membres du CE : 20 h/mois. 

Ces salaries peuvent prendre ces heures sur leur temps de travail pour exercer leur mandat. En cas 
de pluralite de mandats, il y a cumul des credits d'heures. 

Ces heures sont considerees comme du temps de travail et remunerees comme tel. Cass : le salarie 
ne doit subir aucun prejudice du fait de l'accomplissement d'heures de delegation. Ex : Pas de perte 



du droit a la prime de penibilite, pas de diminution d'une prime au merite... Aucun prejudice en 
termes de remuneration. 



Ce credit peut etre augmente par voie d'AC. 



Si le credit s'avere insuffisant, la loi prevoit possibilite de depassement en cas de circonstances 
exceptionnelles : moment de la vie de l'entreprise qui requiert du RP plus de temps a l'exercice de 
son mandat. Circonstances inhabituelles : ex : licenciement collectif, conflit collectif. 

Mais l'organisation des elections n'est pas une circonstance exceptionnelle, ni l'arbre de noel du 
CE. 



2. Utilisation des credits d'heures 

Ce n'est pas un forfait que le salarie peut utiliser comme il l'entend. Principe : l'utilisation du credit 
d'heure doit etre conforme a la mission confiee aux representants. Done pas d'utilisation a des 
fins personnelles. 

=> Appreciation au cas par cas selon le mandat du salarie : ex : 

DP : utilisation pour des taches directement liees au personnel de l'entreprise (et pas pour 
aller a des reunions syndicales). 

DS : peut passer des heures aupres de son syndicat. 



Principe d'une utilisation personnelle. II est interdit aux RP de mettre en commun leur credit 
d'heure 



• Sanction d'une mauvaise utilisation du credit d'heure : 

remboursement des salaires verses au titre du credit d'heure 
sanctions disciplinaires 

• Control e de l'utilisation des heures de delegation : 

si on est dans la limite legale ou conventionnelle : 

La loi impose le paiement prealable des heures effectuees par le salarie (sous peine de delit 
d'entrave, condamnation au paiement des heures raeme s'il rapporte des preuves) 

Presomption de bonne utilisation : l'employeur doit payer et s'il entend contester, il doit d'abord 
demander au salarie des indications quant a l'utilisation du credit d'heures (soc 4 juin 1991). Le 
salarie doit alors fournir des indications (il ne peut pas se contenter de dire qu'il a fait un usage 
conforme) sur les activites exercees pendant les heures de delegation. Indications mais pas 
justificatifs. 

Ensuite, l'employeur pourra agir devant le CPH pour demander le remboursement des heures 
versees. Ce sera a lui de rapporter la preuve de la mauvaise utilisation. 



En cas de circonstances exceptionnelles : 

Soc 26 juin 2001 : ni le paiement prealable, ni la presomption de bonne utilisation ne s'appliquent 
aux heures prises au-dela du contingent d'heures legales ou conventionnelles. C'est au salarie qu'il 
incombe de demontrer l'existence de circonstances exceptionnelles et celle des heures qu'il a du 
effecruees. 



Nb : pratique des bons de delegation. 

§ 3 - Le statut protecteur 

L425-1 : DP 

L436-1 : membres du CE (jpc) 

L412-18 : DS 



Statut protecteur : la rupture du contrat de travail a l'initiative de l'employeur ne peut intervenir 
qu'apres une autorisation donnee par FIT. A peine de nullite de la rupture. 



A — Le champ d 'application du statut protecteur 

1. Beneficiaires 

Beneficient du statut protecteur : 

tous les RP en exercice : DP et membres CE pendant leur mandat (4 ans), DS (duree 
indeterminee : tant que le syndicat n'a pas mis fin a son mandat) 

Anciens RP a compter de 1' expiration de leur mandat : DP et membres CE (6 mois), 
DS (protection de 12 mois a condition d'avoir exercer les fonctions de DS pendant au moins 
1 an) 

Candidats aux elections (6 mois a compter de leur candidature) 

Salarie qui demande a l'employeur d' organiser des elections (6 mois a compter du jour ou 
sa demande est relayee par une organisation syndicate representative, notamment 25 janv. 
2006) 



Question des RP crees par CC : ex : designation de DP supplemental, IRP ad hoc. Soc 12 juil. 
2006 : les IRP creees par voie conventionnelle ne beneficient du statut protecteur que si elles ont la 
meme nature que celle prevue par la loi. (ex : membre d'un comite d'ethique : pas protege vs DP 
supplemental). 



2. Portee de cette protection : les modes ruptures 



Texte ne prevoit que la protection contre le licenciement. Cass : Ch. Mixte 21 juin 1974 Perrier : 

la protection des RP est exceptionnelle et exorbitante du droit commun, instauree dans l'interet de 



l'ensemble des salaries de l'entreprise et qui, par consequence, interdit a l'employeur de poursuivre 
la rupture du contrat de travail par d'autres moyens. 

Le statut protecteur s' applique a tous les modes de rupture dans lesquels 1' employ eur intervient : 

mise a la retraite, 

depart en preretraite, 

resiliation amiable, 

le seul fait pour l'employeur de proposer la resiliation amiable au RP est un delit 
d'entrave (crim 6 janv. 2006). 

Validite d'une transaction ? Soc 16 mars 2005 : est de nulle de nullite absolue la transaction signee 
avant le licenciement autorise par l'IT (toute personne peut s'en prevaloir done les salaries aussi). 
Done transaction en peut intervenir que suite a un licenciement autorise par l'IT. Licenciement puis 
transaction. 



Cas particuliers prevus par la loi : 

salarie protege en CDD : l'employeur doit, 1 mois avant le terme, saisir ITT qui 
autorisera a mettre fin au contrat a terme. Dans cette hyp, le controle est limite a 1' absence 
de discrimination. 

en cas de transfer! partiel d'entreprise : le transfert du salarie protege est soumis a 
autorisation. Le controle est limite a l'absence de discrimination. 



• Le statut protecteur est-il applicable pendant la periode d'essai ? 

La question ne se pose pas pour les DP, DS et membre CE puisqu'anciennete. Concerne le 
conseiller prud'homme, le conseiller du salarie, le medecin du travail. Ces salaries ont un mandat 
qui n'est pas propre a l'entreprise. La loi leur etend la protection. Embauche d'un salarie qui est 
conseiller prud'homme. Le statut protecteur s'applique-t-il pendant la periode d'essai ? Soc 26 oct. 
2005 : le statut protecteur s'applique a la rupture en periode d'essai. 

=> Le salarie doit-il dire qu'il a un mandat ou l'employeur peut-il le demander ? cf. problem e du 
dol : l'existence d'un mandat n'a pas de lien direct avec les aptitudes du salarie. 

=> Le fait d'etre en periode d'essai implique-t-il un controle parti culier de la part de ITT ? Question 
en suspend. 

Un RP peut-il prendre acte de la rupture suite a un manquement de son employeur. Peut-il demander 
la resiliation judiciaire ? Cass : Le RP peut demander la resiliation judiciaire de son contrat de 
travail (soc 16 mars 2005). Le salarie peut prendre acte de la rupture aux torts de l'employeur (soc 
5 juil. 2006) 

Effets de la prise d'acte : elle produit les effets soit d'un licenciement nul pour violation du statut 
protecteur (si manquements suffisamment graves) soit d'une demission. 

B — Les conditions de rupture du contrat de travail du RP 

1. Procedure a suivre 



L'employeur qui souhaite licencier un RP doit mettre en place la procedure individuelle de 
licenciement : proceder a l'entretien prealable. 

II doit, suite a cet entretien, consulter le CE. Cette consultation ne concerne que les elus du 
personnel. 

II fait ensuite une demande a 1' IT qui : 

donne son autorisation => l'employeur peut proceder a la rupture 

refuse. 



Difficulty quand le salarie a commis des actes graves : maintien dans l'entreprise ? La loi prevoit la 
possibility de mettre a pied de maniere conservatoire le salarie pendant la duree de la procedure. 

Effets de la mise a pied sur le mandat ? Le contrat de travail est suspendu mais le mandat ? Pendant 
longtemps, jpc soc et crim distinguaient MAD et MAC : MAD ne suspendait pas le mandat (salarie 
pouvait venir exercer ses heures de delegation). Mais la MAC, prononcee en cas de faute grave ou 
lourde, suspendait le mandat. 

Revirement : soc 2 mars 2004 : la MAP, quelle soit conservatoire ou disciplinaire, ne 
suspend pas le mandat (retenir cette position). 

Mais crim 2002 considere toujours que la MAC suspend le mandat. 



Attention : licenciement disciplinaire : L122-41 : 1 mois apres l'entretien prealable. Peut poser des 
problemes. Done cass : le delai d'un mois pour prononcer la sanction court a compter de 
1' autorisation (soc 28 oct. 2003). 



2. Le controle exerce par ITT sur la demande de licenciement 



Fixe par 2 arrets du CE : 

CE 5 mai 1976 Safer d'Auvergne 

CE 18 fev. 1977 Abellan 

LIT precede a un controle en 3 temps 



LTT verifie si le licenciement n'est pas en rapport avec les fonctions representatives ou 
l'activite syndicate du salarie. Si la mesure est en rapport, ITT refusera. 



LTT controle la justification du licenciement (meme controle que celui de la cause reelle 
et serieuse par l'autorite judiciaire, que ce soit pour motif personnel ou eco). Si licenciement 
pour faute, il faut regarder s'il s'agit d'une faute d'une gravite suffisante pour justifier la 
rupture au regard des regies applicables au contrat de travail et aux exigences du mandat. On 
regarde ca au regard des exigences du contrat de travail mais aussi du mandat. Pour le 
licenciement eco, verification si la situation eco justifie le licenciement en tenant compte de 
la necessite de reduire les effectifs et des possibilites de reclassement. 



Parfois, meme s'il existe un motif suffisant, l'autorite administrative peut refuser 
rautorisation sollicitee s'il existe un motif d'interet general, sous reserve qu'il ne soit pas 
porte une atteinte excessive a l'un ou l'autre des interets en presence. Motif d'interet 
general : le licenciement risque d'aboutir a une disparition d'un type de representation du 
personnel dans l'entreprise ; certains auteurs considerent que le maintien de la paix sociale 
en cas ou suite un conflit collectif peut constituer un motif d'interet general (Ray). 

Reserve : pas atteinte aux interets de l'employeur. Ex : violence sur l'employeur, entreprise 
en liquidation judiciaire. 

C — La modification du contrat de travail et le changement des conditions de travail du salarie 
protege 



• On ne peut pas modifier son contrat de travail sans son accord. 

• Changement des conditions de travail : on ne veut pas que l'employeur puisse empecher le salarie 
d'exercer son mandat. Cass : en cas de changement des conditions de travail, l'employeur doit 
recueillir l'accord prealable du RP : soc 5 mai 1998, jpc constante. Face a un refus du salarie, il 
appartient a l'employeur : 

soit de maintenir les conditions initiales de travail 

soit de saisir l'IT d'une demande d'autorisation de licenciement. 

Le salarie protege n'a pas un droit de refuser le changement des conditions de travail. La question 
posee a l'IT saisi du litige est de savoir si le refus du changement des conditions de travail est une 
faute suffisamment grave pour justifier la rupture. En principe c'est une faute justifiant le 
licenciement. Le plus souvent ITT donne son autorisation. Sauf lorsque le changement des 
conditions de travail a pour effet d'empecher l'exercice normal du mandat par le salarie. cf. CE 
29 dec. 2000 : un salarie membre elu du CE, employeur l'envoyait a Varsovie par le biais d'une 
clause de mobilite. CE : empeche l'exercice du mandat done le salarie ne commet aucune faute en 
refusant el changement des conditions de travail. 



Absence d'accord => risque de prise d'acte de la rupture par le salarie ou saisine juge des referes 
pour maintien du contrat aux conditions initiales. 



D — Les sanctions de la violation du statut protecteur (rupture sans autorisation) 

L'employeur commet un delit d'entrave. 

La rupture est nulle de plein droit, et ce quelques soient les faits reproches au salarie. 



2 hyp 



• le salarie demande sa reintegration : il a le droit a etre reintegre dans son emploi ou a defaut dans 
un emploi equivalent. II a droit d'etre indemnise pour la periode allant du licenciement a la 
reintegration (cf. cours sur nullite licenciement). Cass : la reintegration doit etre effective. Espece : 
nullite licenciement, reintegration ordonnee, l'employeur met en disponibilite le salarie et attend la 
fin du statut protecteur. 



• le salarie ne demande pas sa reintegration : jpc soc 12 juin 2000: le salarie qui est licencie sans 
autorisation et qui ne demande pas sa reintegration a toujours droit a une double indemnisation : 

Indemnite venant sanctionner la violation du statut protecteur : egale au montant des 
salaires que le salarie aurait du percevoir jusqu'a la fin de la periode de protection. Ex : elu 
en aout 2005 pour 4 ans done jusqu'en aout 2009 + protection de 6 mois = fev. 2010. Pour 
les DS, pas de terme a leur mandat done cass : pour le DS, cette indemnisation est de 12 
mois (soc 27 oct. 2004). 

Indemnisation de la rupture du contrat de travail : cass : il a droit, outre les 
indemnites de rupture (indemnite de licenciement, indemnite compensatrice de preavis), a 
une indemnite reparant le prejudice subi du fait de l'illiceite de la rupture, qui ne peut etre 
inferieure a 6 mois de salaires. 



Aujourd'hui, le RP peut prendre acte de la rupture : si manquements suffisants de l'employeur, le 
salarie aura droit a cette double indemnisation. 



D - L' autorisation du licenciement et son annulation 



• Si 1'IT a donne son autorisation administrative : l'employeur peut proceder a la rupture du contrat 
de travail. Le salarie ne peut pas contester la cause reelle et serieuse de son licenciement devant le 
CPH (principe de separation des pouvoirs, une autorite administrative s'est prononcee). 

Le salarie pourra eventuellement demander des rappels de salaires, une indemnite de preavis 
(licenciement pour faute grave, je pretends que seulement serieuse done droit indemnite de preavis). 



Le salarie peut faire un recours administratif contre 1'autorisation dans les 2 mois : recours 
hierarchique devant le ministre du travail puis possibility cde contester cette decision devant le TA, 
le CAA et le CE. 



• Que se passe-t-il quand 1'autorisation de licenciement est annulee suite recours administratif ou 
juridictionnel ? Effets de l'annulation : L425-3 (DP), L436-3 (membre CE), L412-19 (DS) : 
prevoient qu'en cas d' annulation de 1'autorisation, le salarie licencie peut demander sa 
reintegration dans les 2 mois. => l'employeur est tenu de reintegrer le salarie. La loi precise que 
meme si l'employeur fait un recours contre la decision d'annulation, le recours n'est pas suspensif 

Le salarie peut demander sa reintegration et eventuellement des d&T pour le prejudice 
subi pour la periode allant du licenciement a la reintegration (generalement, on regarde les 
salaires qu'il aurait du percevoir et on en deduit les revenus percus ailleurs). 

Si le salarie ne demande pas sa reintegration : jpc : il a droit dans tous les cas a 
l'indemnisation du prejudice qu'il a subi entre son licenciement et la fin de la periode de 2 
mois au cours de laquelle il pouvait demander sa reintegration (on prend en compte la perte 
de salaire dont on deduit les revenus qu'il a pu percevoir d'une autre activite). On indemnise 
cette periode d' incertitudes mais le salarie qui ne demande pas sa reintegration a ete licencie 
done il faut indemniser la rupture : cass : l'annulation par le TA fait qu'il n'y a plus 
d'autorisation d'une autorite administrative done le salarie pourra obtenir le cas echeant 
devant le CPH des indemnites en vertu du droit commun du licenciement s'il en remplit les 
conditions. Cad : demande d'indemnisation pour licenciement sans cause reelle et serieuse. 



Le CPH va alors examine si le licenciement etait fonde sur une cause reelle et serieuse. Si 
c'etait le cas pas plus d'indemnites pour le salarie. soc 30 avril 2002. 

L' employ eur pourra eventuellement tenter d' engager la responsabilite de 1' administration. 



La consultation du CE 



Section 1 - Le domaine de competence du CE 



Sur quelles matieres doit-on consulter le CE ? L432-1 al 1 : en matiere economique, le CE est 
obligatoirement consulte sur les questions interessant 1' organisation, la gestion et la marche 
generate de l'entreprise. 

Termes volontairement tres larges. 



Organisation de l'entreprise : 

fonctionnement interne de l'entreprise : ex : creation de nouvelles activites, changement 
des modes de production, suppression d'un service. . . 

organisation externe de l'entreprise : ex : structure juridique de l'entreprise, questions 
touchant au capital de l'entreprise (transformation d'une SARL en SA, cession d'un partie 
des activites, fusion. . .) 

La gestion de l'entreprise : decision en matiere financiere, strategic commerciale. . . 



• La marche generate de l'entreprise : voiture balai, tout peut relever de la marche generate de 
l'entreprise. 



Autres textes : 

L432-2 : consultation sur tout projet important d' introduction de nouvelle technologie 

L432-3 : le Ce est consulte sur les problemes generaux concernant les conditions de travail 
(organisation du travail, duree du travail, qualifications, remunerations) 

Cas pratique : on r attache mats on essay e de justifier, a quoi qa se r attache. 

Section 2 - Les decisions devant donner lieu a consultation 



Cass considere que seules les decisions d'une certaine importance doivent donner lieu a 
consultation. Toutes les mesures temporaires, purement individuelles ou mesures purement 
accessoires (n'affectant pas le fonctionnement de l'entreprise) ne doivent pas donner lieu a 
consultation. 



Question des operations complexes : decisions impliquant plusieurs decisions : il y a un projet 
general (ex : diversification des activites de l'entreprise) + decisions d'application (ex : rachat de 
telle entreprise pour le faire, creation d'activite. . .). A quel moment doit-on consulter le CE ? 

Soc 12 nov. 1997 : une decision s'entend d'une manifestation d'un organe dirigeant qui oblige 
l'entreprise, peu importe qu'elle implique des mesures concretes et precises. Un projet general est 
une decision des lors qu'il est suffisamment definitif, cad des lors que les decisions de mise en 



oeuvre ulterieures ne sont pas susceptibles de le remettre en cause. 

Soc 7 fev. 1996 : lorsqu'une operation complexe implique des decisions echelonnees, le CE doit 
etre consulte sur chacune d'elles. 



Un AC doit-il donner lieu a consultation prealable du CE ? Soc 5 mai 1998 EDF : l'AC doit faire 
l'objet d'une consultation prealable du CE quand il porte sur les matieres soumises a 
consultation. 

Tres souvent, l'AC doit donner lieu a consultation. L' arret precise que la consultation doit avoir lieu 
entre le debut de la negotiation et la signature de l'accord. 



Section 3 - Le deroulement de la consultation 

L431-5 : Le CE doit etre consulte prealablement a la decision du chef d'entreprise. Le CE exprime 
l'avis des salaries et l'employeur doit prendre en compte cet avis au moment ou il prendra sa 
decision done elle n'a de sens que si elle est effectuee avant que l'employeur ait pris sa decision. 
Sanction : debt d'entrave. 

L'art precise que l'employeur doit recueillir un avis du CE avant de prendre sa decision. Pour 
formuler un avis motive, l'employeur doit 

donner au CE une information suffisante (ecrite et precise) 

laisser au CE un delai d'examen suffisant. Appreciation au cas par cas suivant la 
decision a prendre. 

repondre aux observations faites par le CE 
L'avis du CE ne lie pas l'employeur. 



Si le CE refuse de donner un avis : cass : des lors que l'employeur avait donne delai suffisant, 
information suffisante et reponse aux questions, il pourra prendre sa decision sans commettre de 
debt d'entrave, malgre l'absence d'avis (crim, jpc constante). 



• Les informations a caractere confidentiel : l'employeur peut-il invoquer le secret des affaires pour 
ne pas fournir au CE certaines informations ? Principe : non : l'employeur ne peut pas opposer le 
caractere confidentiel d'une information pour ne pas consulter le CE. Debt d'entrave. 

Le legislateur prevoit que les membres du CE sont soumis a une obligation de discretion : L432-7 : 
sanctions de la divulgation d' informations confidentielles. 

L432-7 al l er : les membres du CE sont tenus au secret professionnel en ce qui concerne 
les secrets de fabrication. Secret professionnel renvoie au code penal => violation => 
sanction penale. 

L432-7 al 2 : les membres du CE sont tenus a une obligation de discretion a l'egard des 
informations presentant un caractere confidentiel et presentees comme tel par l'employeur. 

Si on demontre l'intention de nuire du membre du CE : ca peut constituer une faute lourde 
engageant la responsabilite du salarie. 

Les obligations doivent etre presentees comme confidentielles par l'employeur : soc 12 juil. 2006 



le rappelle : l'employeur avait donne des informations sans les presenter comme confidentielles. 
(Arret recent done exam) 



II existe une exception : loi janv. 2005 : L432-1 ter : le chef d'entreprise n'est pas tenu de consulter 
le CE prealablement au lancement d'une OPA ou d'une OPE. Cela ne concerne que les societes 
cotees en bourse (ga ne concerne pas tous les rachats d'actions). Crainte des debts d'initie. Dans 
cette hyp, il doit reunir le CE pour information dans les 2 jours qui suivent l'operation. 



Section 4 - Les sanctions de l'absence de consultation 



Le non respect des regies relatives a l'i&c du CE constirue un debt d'entrave au 
fonctionnement du CE. 

L'employeur s' expose aussi au paiement de d&i pour le prejudice subi 



L'absence de consultation remet-elle en cause l'entree en vigueur de la decision du chef 
d'entreprise ? Principe : l'absence de consultation n'entraine pas la nullite de la decision. 

Cass a prevu la possibilite pour le CE qui n'a pas ete regulierement consulte de saisir le juge des 
referes afin qu'il ordonne la suspension provisoire de la decision jusqu'a consultation reguliere du 
CE : soc 28 nov. 2000 UAP, confirme par soc 25 juin 2002. La suspension n'est pas possible quand 
la decision prend la forme d'un AC (soc 19 mars 2003). 



Section 5 - La consultation du CE en cas de projet de licenciement economique collectif 

Textes speciaux : 

L321-3 : 

Lorsque l'employeur envisage au moins 10 licenciements dans une periode de 30 jours, il doit 
consulter le CE sur le projet de licenciement collectif et sur le PSE. Procedure encadree par des 
delais : 2 reunions espacees de delais precis : 14, 21 ou 28 jours selon le nb de licenciement 
envisage. 

II peut y avoir 3 reunions car le CE a la possibilite de demander l'assistance d'un expert comptable : 

L321-7-1 => delia de 3 semaines avant une 2 eme reunion au cours de laquelle l'expert-comptable 
rend son rapport puis delai 14, 21, 28 jours. 



Probleme : articulation de cette procedure de consultation avec la procedure de consultation sur la 
decision eco de restrucruration (L432-1). 



L321-3 prevoit aujourd'hui que les 2 procedures ont distinctes mais qui peuvent etre menees 
concomitamment. Cass : sous reserve des delais les plus favorables (L431-5 : delai raisonnable dans 
le cadre de la consultation de L432-1). 



Le CE peut-il exiger la concomitance ? Soc 2 mars 1999 : la concomitance est une 



possibilite/faculte pour l'employeur mais il n'est pas oblige. L'employeur peut choisir de dissocier 
les 2 procedures cad de consulter le CE sur la restrucruration et ensuite sur le projet de licenciement 
eco. 



Loi 18 janv. 2005 prevoit la possibilite de regir la consultation du CE en matiere de licenciement 
eco par AC : L320-3 : prevoit la possibilite par AC d'entreprise, de groupe, de branche, de signer 
des accords de methode. Ces accords derogent aux regies legales des livres III et IV et prevoient 
des regies specifiques d'i&c du CE en cas de licenciement eco coll. Ces accords peuvent anticiper 
le contenu du PSE. 



La negociation collective 

Section 1 - La conclusion des CC et AC 

L132-2 : l'AC ou CC est un acte ecrit conclu entre d'une part un employeur ou un groupement 
d'employeurs et d'autre part une ou plusieurs organisations syndicates representatives des salaries. 

(AC : porte sur un point precis. CC : generate) 
§ 1 - Les acteurs au niveau salarie" 



• La loi prevoit un monopole syndical de la negociation: organisations syndicates representatives. 
Aucune difficulte quand la NC a lieu au niveau interprofessionnel. Au sein de l'entreprise ou de 
l'etablissement, l'AC est conclu en principe par le DS : L132-20. 



S'il y a une negociation avec les DP ou le CE, l'accord ne sera pas un AC. Ce sera un accord 
atypique : valeur juridique d'un engagement unilateral de l'employeur (ne peuvent prevoir que 
des avantages, denonciation unilaterale). Si l'entreprise a un ou plusieurs DS et que l'AC porte sur 
la NAO (organisation, duree du travail, remunerations), l'employeur commet en negotiant avec les 
elus un delit d'entrave au droit syndical (crim 18 nov. 1997). 



• Volonte de developpement de la NC dans l'entreprise or pas toujours implantation syndicate : 
entreprise de moins de 50 salarie ou meme de plus de 50. Or l'employeur peut y trouver un reel 
interet. Flexibilite : on peut ecarter des dispositions d' AC de branche ou des dispositions legates 

=> Dispositif pour negocier dans les entreprises n'ayant pas de DS : Loi 4 mai 2004 : L132-26. Un 
AC de branche doit prevoir la possibility de mettre en place un tel dispositif. Loi precise que cet 
AC precise les themes ouverts a la NC. 

2 hyp: 

L'entreprise a des elus : l'employeur a la possibility de negocier l'AC avec le CE ou a 
defaut avec le DP. La loi prevoit un garde-fou : l'AC n'acquerra la qualite d'AC et 
n'entrera en vigueur qu'apres approbation par une commission paritaire de branche. 

Absence d' approbation => accord considere comme non ecrit. 

L'entreprise n'a d'elu : lorsqu'un PV de carence a ete etabli, l'employeur peut negocier 
avec des salaries mandates par une ou plusieurs organisations syndicates de salaries 
representatives au plan national. L'employeur doit informer chaque organisation syndicate 
representative au plan national (les 5) et leur demander de mandater un salarie. Garde-fou : 
l'accord conclu avec un salarie mandate n'entrera en vigueur qu'apres approbation par les 
salaries de l'entreprise a la majorite des suffrages exprimes. Absence d'approbation => 
accord repute non ecrit. 



§ 2 - Le deroulement de la negociation 



La NC requiert que tous les syndicats representatifs dans le champ d' application de l'accord soient 
presents : soc 17 sept. 2003 : un AC ne peut etre conclu ou revise sans que 1' ensemble des 



organisations syndicales representatives aient ete invitees a la negociation. 

Dans les entreprises : toutes les organisations syndicales ayant un DS : soc 26 mars 2002. 

L'employeur qui ne le fait pas ou mene des negociations separees => l'AC sera nul. De plus, il 
exclut certaines organisations syndicales done il s'expose a des sanctions penales (L412-2). 



Ce n'est qu'une invitation : si des organisations syndicales representatives refusent ou viennent et 
quittent la table des negociations, l'AC conclut avec celles qui sont restees sera valable. 



§ 3 - Les regies de majorite" posees par L132-2-2 



Depuis loi 4 mai 2004, validite soumise a un principe majoritaire (vs unicite de signature, quel que 
soit 1' audience du syndicat signataire). L132-2-2 : pour tous les niveaux : national 
interprofessionnel, branche professionnelle. Lire ces regies. On etudiera entreprise et etablissement. 



2 hyp: 



1) Une CC de branche a ete conclu au sein du secteur d'activite auquel appartient l'entreprise 
et qui prevoit les regies de negociation des AC d'entreprise ou d'etablissement 

L'AC de branche peut alors prevoir 2 modalites de conclusion des AC : 



Majorite d'adhesion : prevoir que l'AC d'entreprise doit etre signe par des organisations 
syndicales representatives majoritaires, cad qui ont obtenu plus de la moitie des suffrages 
exprimes aux dernieres elections du CE ou a defaut aux dernieres elections des DP. Si les 
syndicats signataires represented moins de la moitie des voix, 1' accord peut etre valide par 
referendum. Aujourd'hui, aucun AC n'a recouru a ce systeme. 



Majorite d'opposition : prevoir que l'AC d'entreprise sera valable des qu'il est signe par 
une ou plusieurs organisations syndicales representatives quelque soit leur audience a 
condition qu'il n'y ait pas d'opposition des organisations syndicales ayant obtenu la majorite 
des suffrages exprimees aux dernieres elections du CE ou des DP dans les 8 jours de la 
notification de 1' accord. Cet accord va etre notifie aux non-signataires. A compter de cette 
notification, ils ont 8 jours pour faire opposition. => si on laisse passer ce delai, l'accord 
entre en vigueur. 

Opposition : il faut que les syndicats aient recueilli la majorite des suffrages exprimes au l er 
tour des elections CE ou DP. Si e'est le cas, l'accord sera repute non ecrit. La loi precise que 
1' opposition doit etre ecrite et motivee (pas besoin que ce soit tres motive). 

Verifier delai de 8 jours et representative. 



2) A defaut d'accord de branche 

La loi prevoit qu'on applique la regie de la majorite d'opposition. 



3) Hyp ou il y a un DS dans l'entreprise mais pas d'elu 



Dans cette hyp, l'AC d'entreprise sera valable s'il a ete signe par le DS et approuve ensuite par 
referendum. 



Section 2 - Le regime des CC et AC 

§ 1 - Les effets de la CC sur le contrat de travail 



L135-2 : lorsqu'un employeur est lie par les clauses d'une CC, ces clauses s'appliquent aux contrats 
de travail conclus avec lui sauf disposition plus favorable. 

Principe : des lors qu'un employeur est assujetti a une CC ou un AC, il s'applique a l'ensemble 
des salaries de l'entreprise. 



La CC s'applique a tous les salaries de l'entreprise : 

de maniere immediate : CC s'applique des son entree en vigueur a tous les contrats de 
travail. Les dispositions de la CC se substituent automatiquement a celles moins favorables 
du contrat de travail. 

de maniere imperative : le salarie ne peut pas renoncer tant que son contrat de travail est 
en cours, aux avantages qu'il tient d'une CC ou d'un AC. Ex : Hyp de l'entreprise ayant de 
graves difficultes et dont les salaires minima sont trop eleves. Le recours a la volonte 
individuelle est impossible pour ecarter ces dispositions. 



• Concerne seulement les dispositions plus favorables. Dans tous les autres cas, la CC ne se 
substitue pas. Le salarie a droit au maintien des dispositions de son contrat de travail (notamment 
soc 13 nov. 2002 : accord de RTT entrainant une perte de remuneration. Cass : on ne peut pas 
modifier la remuneration contractuelle du salarie sans son accord). 



• La CC peut-elle imposer des obligations au salarie alors que son contrat de travail ne prevoit rien ? 
Ex : contrat de travail sans clause de non-concurrence. CC peut-elle 1' imposer dans le silence du 
contrat de travail ou considere-t-on que le silence du contrat est plus favorable ? Autres ex : clause 
de mobilite, peri ode d'essai. Cass : c'est possible. Jpc constante, notamment 27 juin 2002 : raerae 
en l'absence de clause dans le contrat de travail du salarie, l'employeur peut se prevaloir d'une 
clause de mobilite (non-concurrence, periode d'essai) instituee de maniere obligatoire par la CC : 
cass prevoit 3 conditions : 

lorsque la disposition se suffit a elle-meme 

a condition que le salarie ait ete informe de l'existence de la CC au moment de son 
engagement 

et qu'il ait ete mis en mesure d'en prendre connaissance. 

En realite, il faut distinguer : 

le salarie a ete embauche apres l'entree en vigueur de la CC : on peut imposer au salarie 



la disposition si elle se suffit a elle-meme (cad clause prevue de maniere obligatoire par la 
CC vs impose la reprise de l'obligation dans le contrat de travail) et si on l'a informe de 
1' existence de la CC... Aujourd'hui, L135-7 : il faut remettre un doc au salarie dans lequel 
on mentionne les CC applicables : notice d'information. 



Le salarie a ete embauche anterieurement a 1' entree en vigueur de 1' accord : le salarie 
n'a done pas pu etre informe de 1' existence de la CC lors de son embauche => cass : on ne 
peut pas lui imposer d' obligation sans son accord (soc 27 juin 2002). 



Exception : les astreinte : soc 13 fev. 2002 : l'astreinte mise en place par AC s'impose a tous les 
salaries. 



• Les avantages prevus par la CC ne s'incorporent pas au contrat de travail. Des que la CC cesse, 
les salaries ne peuvent pas se prevaloir des avantages qu'elle prevoyait. 



§ 2 - La determination de la CC applicable 

A — La determination de la CC de branche applicable a Ventreprise 

La CC de branche a vocation a s'appliquer a toutes les entreprises du secteur d'activite defini par 
l'accord. En realite, les entreprises n'y sont assujetties qu'a deux conditions : 

si l'employeur est membre du groupement d'employeurs qui a signe la convention 

arrete d'extension du ministre du travail => applicable a toutes les entreprises du secteur 
d'activite. 



La CC applicable depend de l'activite de l'entreprise : L132-5-1 : la CC applicable est celle dont 
releve l'activite principale exercee par l'einployeur. 



=> Difficulte : entreprise ayant plusieurs activites : comment determiner l'activite principale : 
celle qui regroupe le plus grand nb de salaries ou celle qui genere le chiffre d'affaire le plus 
important ? Cass : pas de position ferme. 

Soc 23 avril 2003 : juges du fond avaient determine l'activite principale au regard de l'effectif 
affecte a chaque activite. Cass approuve la CA. Mais e'est un arret d'espece, pas certain que dans 
d'autres hyp cass n'approuve pas l'arret fonde sur le chiffre d'affaire. 



Exception : il se peut qu'au sein de l'entreprise, on puisse appliquer a certains salaries une autre CC 
lorsqu'ils travaillent au sein d'un centre d'activite autonome ayant une activite nettement 
differenciee de celle de l'entreprise : soc 26 janv. 2000. 



II se peut que dans la relation individuelle de travail, on puisse appliquer en plus de cette CC une 
autre CC de branche. Dans cette hyp, l'application de la CC n'obeira pas au regime des CC et AC. 

l ere hyp : un employeur s'engage par engagement unilateral a faire beneficier certains 



salaries d'avantages prevus par une autre CC => elle s' applique en tant qu' engagement 
unilateral. 

2 eme hyp : les parties contractual! sent certaines dispositions d'une CC : elles prevoient 
dans le contrat de travail l'application de tout ou partie d'une CC. L' application obeit au 
regime du contrat de travail : pour les modifier, il faudra 1' accord du salarie 

3 eme hyp : lorsque la CC est mentionnee dans le bulletin de paie : R143-2 prevoit que la 
CC applicable figure dans le bulletin de paie. Si l'employeur mentionne une mauvaise CC : 
soc 18 juil. 2000 : si, dans les relations collectives, la CC applicable est determinee par 
l'activite principale de l'entreprise, le salarie qui ne se prevaut pas de cette CC peut 
demander l'application de la CC mentionnee dans le bulletin de paie. Cass : la mention de la 
CC dans le bulletin de paie vaut reconnaissance de son application a l'egard du salarie. 



B — L' articulation des CC de niveaux differ ents 



L'employeur est souvent assujetti a la CC de branche et a des CC et AC d'entreprise... Toutes les 
CC s'appliquent, le salarie peut demander l'application de chacune d'entres elles. Probleme : 
lorsque les CC prevoient des avantages similaires : 



Pendant tres longtemps, la regie applicable etait l'application de la regie la plus favorable au 
salarie : notamment AP 18 mars 1988 : en cas de concours de CC, les avantages ayant le meme 
objet et la meme cause ne peuvent, sauf stipulation contraire, se cumuler. Seul le plus favorable 
d'entre eux sera accorde = pas de comparaison globale entre les differentes CC (avantages 
differents => tous applicables) mais si meme objet et meme cause (dispositions reglant les memes 
points de droit), on ne cumule pas, on applique la disposition la plus favorable = comparaison 
analytique : avantage par avantage. 



Difficulte quand les avantages ont le meme objet et meme cause de determiner quel est le plus 
favorable ? Ex : periode d'essai : salarie lambda a interet a ce qu'elle soit la plus courte possible. 
Mais pour certains, ultra-competent qui veulent pouvoir s'en aller quand ils veulent, ils preferent 
une periode d'essai plus longue. => l'employeur doit-il determiner pour chaque salarie quelle est la 
plus favorable ? Soc 18 janv. 2000 : l'appreciation du caractere plus avantageux doit etre appreciee 
globalement pour 1' ensemble du personnel. 



La loi du 4 mai 2004 revient sur cette articulation : L132-13 et L132-23 : 

L132-13 : articulation accord de branche et accords de niveau superieur 
(interprofessionnel) 

L132-23 : articulation accord d'entreprise ou d'etablissement et accord de niveaux 
superieurs (branche et interprofessionnel) 

Ces articles prevoient qu'en principe, Paccord de niveau inferieur peut deroger en tout ou partie 
a Paccord de niveau superieur, sauf si celui-ci en dispose autrement. La disposition de la CC 
branche devient suppletive par rapport a la disposition de l'AC d'entreprise. On applique la 
disposition negociee au niveau le plus proche de la relation de travail (« principe de proximite »). 



Exceptions 



La CC de niveau superieur peut interdire expressement la derogation : prevoir qu'une 
disposition est imperative 

L132-23 prevoit que dans certaines matieres, les dispositions prevues par l'AC de 
branche ne peuvent subir aucune derogation : dispositions relatives aux salaires minima, 
classifications professionnelles, accord de protection sociale impliquant une mutualisation, 
accord relatif a la formation professionnelle. 



Du fait de la loi de 2004, que se passe-t-il pour toutes les dispositions de branche negociees avant : 
article 45 de la loi du 4 mai 2004 (sous LI 32- 13) : la valeur hierarchique accordee par leur 
signataire aux CC et AC conclus avant 1' entree en vigueur de la loi demeure opposable aux accords 
de niveau inferieur. Cela signifie qu'en realite, toutes les disposiitons des CC de branche et 
interprofessionnelle, negociees avant 2004 gardent un caractere imperatif 



§ 3 -Accords avant un objet particulier 
A — Les accords derogatoires 



Concernent l'articulation entre les dispositions legales ou reglementaires et la CC. Disposition de 
base : L132-4 : les AC et CC ne peuvent prevoir que des dispositions plus favorables que les lois et 
reglements en vigueur. La loi prevoit un plancher. 



Depuis 1982, le code du travail prevoit des exceptions et permet dans des hyp precises des 
derogations aux lois et reglements en vigueur dans un sens pas forcement plus favorable au salarie 
par voie de CC. Ex : indemnite de precarite : 10% au terme du CDD mais on peut prevoir qu'elle 
serade 6% par AC. 



Ex-type : l'accord de modulation, d'annualisation du temps de travail : regie de principe : 
L212-5 : le calcul de la duree du travail s'effectue sur la semaine civile (L Oh-D minuit). Toute 
heure en dehors de cette periode est une heure supplemental. Manque de souplesse pour 
1' employ eur. 

L212-8 permet par AC de deroger a cette regie et prevoit la possibility pour l'employeur de faire 
varier la duree hebdomadaire du travail en deca et au-dela de 35h sans avoir a payer des heures 
supplementaires des lors que la duree annuelle n'excede pas 1600 heures. 

Mise en place de la derogation : 2 conditions : 

la loi doit prevoir la possibilite de deroger 

mise en place seulement par AC (soc 11 oct. 2005 : l'annualisation ne peut resulter que 
d'unAC) 

B — Les accords sur Vemploi 



Aujourd'hui, la NC permet a l'employeur d'obtenir de la souplesse (vs offrir avantages aux 
salaries). II faut quand meme que les salaries aient une contrepartie => engagement de maintien de 



l'emploi. 

Valeur juridique de ces engagements en matiere d'emploi pris par AC ? Les salaries peuvent-ils agir 
en justice en cas de manquement de l'employeur a ses engagements et que peuvent-ils obtenir ? 
Soc 22 janv. 1998 : salaries avaient consentis a une baisse de remuneration en echange du maintien 
d'un site de production pendant 4 ans. Au bout de 2 ans, fermeture du site et mutation. Action des 
salarie en d&i. Cass admet cette action au visa 1147 cciv : quand l'employeur a manque a un 
engagement en matiere d'emploi, les salarie peuvent demander reparation du prejudice qui en est 
resulte. 

De raeme : Soc 25 nov. 2003 : engagement en matiere d'emploi puis mise en oeuvre d'un plan 
social. Syndicats demandent l'annulation des PSE et des licenciements correlatifs pris en violation 
de l'engagement. Cass : deboute les syndicats : la violation d'un engagement en matiere d'emploi 
n'entraine la nullite ni des PSE ni des licenciements economiques. Elle donne seulement lieu a des 
d&i en reparation du prejudice subi. 



Section 3 - La fin des CC et AC : revision, denonciation, mise en cause 

L132-6 : CC a DD ou a DI. Si on ne nous dit rien, on considere que la CC est a DI. DD : interet : 
elle ne peut pas etre denoncee par les signataires pendant la duree prevue. DD : max 5 ans. 

Quand la CC a DD arrive a son terme, la loi prevoit que, sauf disposition contraire, 1' accord qui 
arrive a expiration devient une CC a DI. II faut prevoir expressement que la CC ne s'appliquera plus 
a son terme. 



§ 1 - La revision de la CC 



C'est un mecanisme qui n'a pas pour objet de mettre fin a l'application de la CC. Objet : modifier la 
CC. C'est une negociation en vue de la signature d'un ou plusieurs avenants a un AC initial. Dans 
quelles conditions l'avenant peut-il se substituer aux anciennes dispositions de la CC ? 



L132-7 : seules les organisations syndicates representatives signataires de l'accord initial ou qui y 
ont adhere sont habilitees a signer dans les conditions fixees a LI 32-2-2 des avenants portant 
revision de cet accord. Completer. 

Respect L132-2-2 : respect des conditions de majorite : done ne doit pas avoir fait l'objet d'une 
opposition dans l'hyp d'une majorite d'opposition. 



L'avenant remplace les stipulations de l'accord initial. Seules les parties a l'accord initial ont 
vocation a signer mais toutes les organisations syndicates representatives doivent etre invitees a la 
negociation collective de l'avenant, a peine de nullite (soc 26 mars 2002). 



§ 2 - La denonciation 

L132-8 : les CC a DD peuvent etre denoncees a tout moment par leurs signataires. 

Manifestation de volonte par laquelle une des parties declare vouloir mettre fin a son application. 
Elle a pour but de mettre fin a l'application de la CC done s'applique a toute la CC. Pas de 



denonciation partielle. 



Elle ne produit pas toujours des efFets quant a l'application de l'apport : elle ne produit des effets 
quant a l'application aux salaries envers que si elle emane de la totalite des signataires soit du cote 
patronal soit du cote syndical. 



Loi a mis en place des mecanismes destines a eviter le vide conventionnel : tend a favoriser la 
negociation d'une nouvelle CC. 

La denonciation fait courir un delai de preavis de 3 mois. Pendant ce delai, la CC continue a 
s'appliquer. Ce delai a pour but d'ouvrir une negociation. Negociation d'un accord de substitution. 
Al'issu de ce delai de 3 mois s'ouvre une periode d'une duree max d'un an. Pendant cette periode, 
la CC denoncee continue a s'appliquer (periode de survie). Pendant une duree max d'un an => 2 
hyp: 

un AC de substitution est negocie et entre en vigueur au cours de cette periode. La CC 
denoncee disparait => application de 1' AC de substitution. 

Delai de 15 mois arrive a expiration sans qu'un AC soit entre en vigueur => la CC 
denoncee n'est plus applicable. Mais les salaries conservent les AIA : ces AIA s'incorporent 
a leur contrat de travail. II faudra done l'accord individuel du salarie pour supprimer 
l'avantage (soc 6 nov. 1991). 



§ 3 - La mise en cause 

L132-8 al 7. Elle resulte d'un evenement qui fait qu'une des conditions qui commandaient 
l'application de la CC a une collectivite de salaries disparait. La CC ne devrait plus etre applicable. 

Hyp la plus frequente : celle qui resulte d'un changement d'employeur. En cas de mise en cause, on 
applique le meme regime que la denonciation : delai de preavis de 3 mois pendant lequel la CC 
continue de s'appliquer (employeur B applique la CC pendant 3 mois), puis periode de max 12 mois 
au cours de la quelle : 

conclusion d'un accord d' adaptation ou de substitution 

pas d' accord => la CC mise en cause ne s' applique plus mais les salaries beneficient des 
AIA. 



La mise en cause pose des problemes : 

• en cas de changement d'employeur : le nouvel employeur a lui-meme conclu des CC avec ses 
propres salaries => en vertu de L135-2, cette CC s' applique aux salaries transferes. Tant que pas 
d'accord d'adaptation ou de substitution, les salaries beneficient de 2 CC : elles s'appliquent et en 
cas de conflit, on applique la plus favorable. 

• nombreuses questions mais pas a l'exam : avec qui va-t-on negocier? Avec les salaries de 
l'entreprise absorbee ou avec les syndicats des deux entreprises ? 

Reflexe a avoir : quand a eu lieu la denonciation et quand a lieu I 'examen de la question. 
§ 4 - Les AIA 



Defini par jpc constante (soc 13 mars 2001) : l'avantage qui au jour de la denonciation ou de la 
mise en cause procurait au salarie un droit ou une remuneration dont il beneficiait a titre personnel 
et qui correspondait a un droit deja ouvert et non eventuel. 



A — Un avantage individuel 

Avantage dont le salarie beneficiait a titre personnel. Ca exclut : 

tous les avantages relatifs a la representation du personnel et au droit syndical. 

tous les avantages qui sont insusceptibles d'application individuelle : ne peuvent etre 
accordes a un seul salarie sans etre accordes a d'autres. 



B—Un avantage acquis 



Correspond a un droit ouvert au jour de la denonciation ou de la mise en cause et non eventuel. 

Regarder si le salarie remplissait les conditions pour beneficier de l'avantage au jour de la 
denonciation ou de la mise en cause. 

Ex : versement d'une prime d'anciennete aux salaries ayant plus de 2 ans d'anciennete : les avait-il 
au jour de la denonciation ? 

Ex : indemnitee liees a la rupture du contrat : forcement des droits eventuels. 

Droits cycliques et continus sont acquis. 

Ex : indemnitee en cas de grossesse : salarie ayant eu un enfant avant la denonciation : elle a 
beneficie de ces droits mais ils ne sont plus ouverts. Le fait d'en avoir beneficie ne fait pas du droit 
un droit ouvert. 



Attention : on apprecie au jour de la denonciation done s'il en beneficie pendant la periode de 
survie 9a ne change rien : soc 15 mai 2001. 



Inegalite qui resulte de 1' incorporation des AIA entraine-t-elle 1' application du principe « a travail 
egal, salaire egal » ? Soc 11 janv. 2005 : non, pas d'application de ce principe en cas 
d' incorporation des AIA au contrat de certains salarie. L'inegalite de traitement est due a 
l'application de la loi. 



Le statut collectif non negocie" 

Chapitre 1 - Les notions 

Section 1 - Usages d'entreprise 

Droit qui nait de la repetition d'un comportement de l'employeur : il octroie de maniere repetee un 
avantage au salarie => devient un droit que le salarie peut revendiquer. 

Pour que le comportement puisse constituer un usage, il faut 3 caracteres : 

Generality : 1 'usage ne peut pas etre individuel. II faut que 1' avantage soit attribue a une 
collectivite de salaries. 

Fixite : accorder le meme avantage a chaque fois 

Constance : regularity 

Les salaries pourront revendiquer en justice le benefice de ce droit. 

Section 2 - Engagements unilateraux de remployeur 

L' avantage ne nait pas de la pratique mais d'une manifestation de volonte de la part de l'employeur. 

II peut prendre un grand nb de forme : note de service, accord atypique (negocie avec les DP ou les 
membres du CE). 

Chapitre 2 - Le regime de ce statut 

lis ne peuvent pas faire naitre d' obligation a la charge du salarie. Ex : on ne peut pas instaurer une 
periode d'essai par usage d'entreprise (soc 23 nov. 1999). 

On ne peut pas deroger par usage ou engagement unilateral aux dispositions legates ou 
reglementaires. 

lis ne s'incorporent pas au contrat de travail. La disparition d'un usage ou d'un engagement 
unilateral s'impose au salarie. 



La mention d'un usage dans le contrat de travail ou la remise d'un doc au salarie comportant les 
usages en vigueur dans l'entreprise contractualise-t-elle 1' engagement ? Soc 11 janv. 2000, 2 mai 
2001 : non, valeur d'information. 



Chapitre 3 - La disparition de l'usage ou de l'engagement unilateral 

2 possibilites : 

• Disparition quant entre en vigueur dans l'entreprise un AC ayant le meme objet. Valeur suppletive 
par rapport al'AC. 



• L'usage ou l'engagement unilateral peut etre denonce unilateralement par l'employeur. Regime 
fixe par jpc constante (soc 25 fev. 1988) : 2 conditions : 

Condition d'information : l'employeur doit informer d'une part les salaries beneficiant de 
l'usage et d'autre part des RP. Si l'entreprise n'a pas de DP : soc 16 nov. 2005 : dans 
l'entreprise depourvue de DP, la denonciation de l'usage n'est reguliere que si l'employeur a 
etabli un PV de carence. Sinon, denonciation irreguliere => les salaries continueront a 
beneficier de l'usage ou de l'engagement unilateral. 

Respect d'un delai de preavis suffisant pour permettre une eventuelle negotiation. Dans 
cette hyp, la denonciation de l'usage n'est pas immediate. 

Chapitre 4 - L'usage et l'engagement unilateral en cas de changement d'employeur 



Jpc constante, notamment : 

Soc 7 dec. 2005 : en cas de transfer! d'entreprise, les usages et engagements unilateraux sont 
transferee . 

Ca ne veut pas dire que ces engagements sont contractualises. L'employeur peut les denoncer, 
conclure une CC y mettant fin. 



Les conflits collectifs 



Chapitre 1 - Les conditions de l'exercice du droit de greve 



Hormis dans les SP, le droit de greve ne fait l'objet d'aucune reglementation. Un seul texte : L521- 
1 : prevoit une certaine protection du greviste. II ne definit pas le droit de greve. 



Definition du mouvement : 

Soit le mouvement est une greve => on applique le regime du droit de greve. Exercice 
d'un droit constitutionnel. 

Soit ce n'est pas une greve => c'est un mouvement illicite. 



Definition jpcielle : jpc constante : la greve est une cessation collective du travail en vue 
d'appuyer des revendications professionnelles (soc 18 juin 1996, 2 fev. 2006). Si ces 3 

conditions cumulatives sont remplies, le mouvement est une greve => application du regime de la 
greve. S'il manque une condition, le salarie commet une faute. 



Section 1 - Une cessation du travail 

II faut un veritable arret du travail. Done ne sont pas des greves : 

ralentissement de la production (« greve perlee ») 

execution partielle des obligations, defecrueuse du travail 
C'est une faute => peut etre sanctionne. 

Peu importe la duree et la frequence des arrets de travail. Ex : nombreux arrets de courte duree 
greve. 

Section 2 - Cessation collective 



La greve est un droit individuel qui s'exerce collectivement. C'est un droit qui appartient a chaque 
salarie : chacun est libre de faire ou de ne pas faire greve (la greve n'a pas a obeir a mot d'ordre 
syndical et n'a pas a obeir a des conditions de vote ou de majorite). 



Ce droit s'exerce collectivement : il faut que plusieurs salaries s'arretent de travailler. Le salarie qui 
cesse le travail tout seul commet une inexecution fautive de son travail => sanction disciplinaire. 

A partir de 2 salaries, le mouvement est collectif 

Exception au caractere collectif du droit de greve : 

un salarie peut etre seul a faire greve dans son entreprise quand il repond a un mot d'ordre 
formule au plan national (soc 29 mars 1995) 



un salarie peut etre seul a faire greve quand il est le seul salarie de l'entreprise (soc 13 
nov. 1996) 



Section 3 - Revendications professionnelles 

§ 1 - La notion de revendication professionnelle 

Doivent avoir pour objet la defense d'interets collectifs et professionnels : concerner directement ou 
indirectement les conditions de travail ou d'emploi des salaries. Exclut : 

les mouvements a caractere exclusivement politique (= mouvements illicites) 

les mouvements de solidarite externe : arret de travail par solidarity avec des salaries 
d'une autre entreprise. 

les mouvements de solidarite interne : si les mouvements de solidarite ont pour objet de 
protester contre une mesure purement individuelle (licenciement pour faute par ex) : soc : 
cet arret de travail n'implique rien d' autre que la faute personnelle du salarie sanctionne 
done aucune revendication professionnelle en cause => mouvement illicite. 

vs : protestation contre licenciement pour motif eco d'autres salaries de l'entreprise : soc 22 
nov. 1995 : un arret de travail pour protester contre un projet de licenciement eco a pour 
objet la defense et le maintien de l'emploi dans l'entreprise => revendications 
professionnelles. 



Liceite des mouvements d'autosatisf action ? Les salaries satisfont eux-memes leurs 
revendications en cessant le travail. Soc : En principe, le mouvement d'autosatisfaction est un 
mouvement illicite (ex : lundi de pentecote). Le droit de greve n'autorise pas a executer le travail 
dans des conditions autres que celles fixees au contrat de travail. 



Mais cass considere que le mouvement est bien constitutif d'une greve des lors qu'il existe d'autres 
revendications que celles auto-satisfaites : soc 25 juin 1991. 



Ces revendications doivent-elles etre raisonnables ? Le juge peut-il controler la legitimite, le bien- 
fonde des revendications des grevistes ? Non : soc 2 juin 1992 : des lors qu'il existe des 
revendications professionnelles, le juge ne peut substituer son appreciation a celle des grevistes 
concernant la legitimite et le bien-fonde de celles-ci. 



§ 2 - La presentation de ces revendications a l'employeur 

Seul prealable pose : l'employeur doit avoir connaissance des revendications professionnelles au 
moment du declenchement de la greve : soc 19 nov. 1996. 

Qqsoit la forme de cette presentation : tracts distribues 3 semaines auparavant. . . 

Les salaries n'ont pas a attendre une quelconque reponse de l'employeur concernant leur 
revendication pour cesser le travail. 

(Attention arret de 1968 dans le code dit qu'il faut attendre le refus de l'employeur : e'est faux). 



Chapitre 2 - Les effets de la greve sur le contrat de travail 



L521 : la greve ne rompt pas le contrat de travail sauf faute lourde du salarie. le contrat de travail 
est suspendu. 



Section 1 - Les effets de cette suspension sur ia remuneration 



Le salarie n'execute pas son travail => l'employeur n'a pas a le remunerer. C'est un mecanisme 
synallagmatique. 

Montant de l'abattement ? Jpc constante notamment soc 8 juil. 1992 : la remuneration ne doit subir 
qu'un abattement strictement proportionnel a l'arret de travail (arret de 10 minutes => 10 minutes 
de salaire). On ne prend jamais en compte la perte subie par l'entreprise du fait du mouvement. Ex : 
salarie d'un orchestre se mertent en greve uniquement le jour de la representation : pas d'abattement 
sur les 3 mois de repetition. 



L'employeur peut-il procurer des avantages particuliers aux non-grevistes, voire mettre en place des 
systemes de primes anti-greve ? 

L521-1 al 2 : l'exercice du droit de greve ne doit donner lieu a aucune discrimination en matiere de 
remuneration ou d' avantages sociaux. 



Liceite des primes d'assiduite ? Elles recompensent la presence du salarie dans l'entreprise. Risque 
d'etre perdue a chaque absence du salarie done peut dissuader les salaries de se mettre en greve. 
Cass : les primes d'assiduite sont valables et peuvent etre reduites ou supprimees en cas de greve a 
condition que toutes les absences autorisees ou non donnent lieu a retenue. Soc 10 dec. 2002, 15 
fev. 2006 



Exception au principe de l'abattement : les salaries pourront obtenir le paiement du temps de greve 
lorsqu'ils se sont trouves contraints de faire greve pour faire respecter leurs droits suite a un 
manquement grave et delibere de l'employeur a ses obligation : jpc constante, notamment 26 janv. 
2000. 

Pour que cette jpc s'applique il faut un manquement grave et delibere. Cass : le fait de ne pas payer 
les salaires pour un employeur en situation de liquidation judiciaire n'est pas un manquement 
delibere => salaries ne pourront pas demander le paiement du temps de greve. 



Si mouvement illicite avec ralentissement de la production : dans ce cas, mauvaise execution du 
travail => l'employeur ne peut pas pratiquer de retenues sur salaires. Dans ce cas, l'employeur doit 
prononcer une sanction or la elle serait pecuniaire done nulle (soc 20 avril 1991). 



Section 2 - Les effets de cette suspension sur le pouvoir disciplinaire de l'employeur 



L521-1 : la greve ne rompt pas le contrat de travail sauf faute lourde du salarie. Regie edictee a 
peine de nullite. 



L122-45 : aucun salarie ne peut etre sanctionne ou licencie en raison de l'exercice normal du droit 
de greve. 

Jpc : sauf faute lourde, le salarie ne peut subir aucune sanction (ni licenciement, ni MAP, ni 
avertissement) : soc 16 dec. 1992. 

Qu'est-ce qu'une faute lourde dans l'hyp d'une greve ? 

En principe : intention de nuire a l'employeur. Ce critere est inadequat en matiere de greve. En soi, 
la greve suppose une intention de nuire a l'employeur. Pas de definition de la faute lourde de greve. 
En realite elle suppose des debordements, des actes graves, detachables de l'exercice du droit de 
greve (ex : blocage de l'entreprise => entrave la liberie du travail des non-grevistes, actes de 
violence, de sequestration = sanctionnable penalement, detachable du droit de greve done constitutif 
d'une faute lourde, destruction de materiel. . .). 

II faut des actes suffisamment graves : Cass : des insultes au cours d'un conflit collectifs ne 
constituent pas une faute lourde. 

Pour qu'il y ait faute lourde, il faut caracteriser la faute personnelle du salarie. 



L'employeur dispose d'un pouvoir d'individualisation des sanctions. II peut sanctionner 
differemment des salaries ayant participe a la meme faute sous reserve de ne pas commettre de 
discrimination au sens de LI 22-45 (ex : 2 syndiques licencies et les 3 autres non). 



Chapitre 3 - Les reactions de l'employeur face a un conflit collectif 

L'employeur peut-il reglementer le droit de greve, notamment par AC ? Jpc : soc 7 juin 1995 : une 
CC ne peut avoir pour effet de reglementer ou limiter le droit de greve pour les salaries (espece : 
respect d'un preavis de greve). Limites posees par l'AC sont inopposables aux salaries. 

Mais la CC peut produire des effets envers les syndicats signataires. 



Deux hyp ou on permet a l'employeur de reglementer le droit de greve : lorsque le droit de greve 
entre en conflit avec un autre droit fondamental : 

En matiere de SP : greve peut porter atteinte au principe de continuite du SP Jpc 
administrative depuis CE Dehaene 1950 : chef de service peut de reglementer le droit de 
greve pour concilier ces principes. 

Risque d' atteinte a la securite des personnes et des biens (ex : centrale nucleaire) : pour 
des imperatifs de securite, on prevoit la possibility pour l'employeur de reglementer le droit 
de greve dans le reglement interieur (CE 12 nov. 1990). L'employeur peut alors requerir 
certains salaries dont la presence est indispensable a la securite. Cette atteinte doit etre 
justifiee par des imperatifs de securite et strictement proportionnee au but recherche cad 
limitee a ce qui est necessaire pour garantir a la securite. 



Que peut faire l'employeur ? 

• Prendre des mesures concernant la marche de l'entreprise ? II peut etre tente de fermer 
l'entreprise. En principe, la greve est un droit individuelle done toute personne a droit de ne pas 



faire greve. L'employeur reste done contractuellement tenu en cas de conflit dans l'entreprise de 
fournir du travail aux non-grevistes. 

L'employeur s'expose au paiement de rappels de salaires. Autres sanctions ? Ex : prise d'acte car 
manquement a ses obligations. On peut se demander si e'est possible. Mais aucune sanction penale : 
pas de delit d'entrave au droit de greve. 

- Exception : possibility pour l'employeur de fermer l'entreprise et de mettre les non-grevistes au 
chomage technique lorsqu'il rapporte la preuve qu'il se trouve dans une situation contraignante (cad 
qui empeche tout fonctionnement de l'entreprise et tout travail de la part des non-grevistes). Jpc 
exige le blocage total de l'entreprise. 

Ex : soc 4 juil. 2000 : chaine d'activite dans une entreprise. Un service en greve. Le 
blocage a entraine le blocage de tous les services de l'entreprise => cass : paralysie de tous 
les secteurs de l'entreprise => l'employeur avait attendu que le fonctionnement de 
l'entreprise soit total ement bloque. Cass : situation contraignante rendant impossible la 
fourniture de travail aux non-grevistes => chomage technique, pas de remuneration. 

Ex : soc 30 sept. 2005 : arret de la production pour des raisons de securite. Mais 
possibility de fournir des taches annexes. Cass : pas d'impossibilite de fournir des taches 
suppletives en rapport avec leur contrat de travail => indemnisation des salaries non- 
grevistes. 



• Remplacement des grevistes ? 

Le code du travail pose une interdiction : il est interdit de recourir aux contrats precaires : CDD 
L122-3, contrat de travail temporaire L124-2-2, pour remplacer des salaries grevistes. Sanction 
penales. Risque de requalification en CDI puisque contrats irreguliers. Recours au CNE ? 
L'ordonnance ne prevoit rien. 

Sous reserve de cette interdiction legale, l'employeur peut prendre toutes les mesures pour 
reorganiser l'entreprise et assurer la continuity de l'activite : placer des non grevistes aux postes des 
grevistes, recourir a des benevoles (soc 11 janv. 2000) 



• Les actions en responsabilite : engager la responsabilite des salaries ou des syndicats pour 
obtenir la reparation du prejudice subi => il faut regarder si les individus ont commis une faute 
ayant fait subir un prejudice a l'employeur et si lien de causalite entre les 2. 

Le salarie engage sa responsabilite des lors qu'il commet une faute lourde => 
condamnation a la reparation du prejudice. 

Responsabilite du syndicat PM : soc 9 nov. 1982 : le syndicat n'est pas le commettant des 
grevistes done un syndicat n' engage pas sa responsabilite pour des fiats commis par ses 
adherents ou les DS. Sa responsabilite ne peut etre engagee que si celui-ci a effectivement 
parti cipe a des faits ne pouvant se rattacher a l'exercice normal du droit de greve : montrer 
que la PM a donne des directives, qu'elle a ete l'instigatrice des debordements, qu'elle a 
donne les moyens de commettre les fautes. 



Etendue de la reparation ? Soc 18 janv. 1995 : 

l'employeur ne pourra pas obtenir la condamnation in solidum du syndicat et des salaries 
a la reparation de l'entier prejudice subi du fait du conflit. 

Le juge devra determiner pour chacun la faute commise et le prejudice subi du fait de 
celle-ci. 



La responsabilite penale des grevistes : il existe un delit d'entrave a la liberie du travail. Ex : des 
grevistes bloquant l'entreprise et empechant les salaries de travailler commettraient un delit penal : 
431-1 CP. Attention : seuls les salaries victimes peuvent agir contre les grevistes. 



